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5 يرد اا 
امش منرويدمسنا نع و لوسرل سد 5-5-2555 
سلماسّا كن ارتم 
كتساب التكاح 
وأصول هذا الكتاب تنحصر فى خمسة أبواب : الياب الأول : ق 
مقدمات النكاح ٠‏ الباب الثانى : فى موجبات صحة التكاح ٠‏ الباب الثالث : 


شغ موجبات لبان 5 6 ٠.‏ الناب الدابح : : فى حقوق الزوجية ٠‏ 


الباب الأول 


ف مقدمات النكاح 


وق هذا الباب أربع مسائل فى حكم التكاح وى حكم خطبة النكاح » 
وف الخطبة على الخطبة : وف النظر الى المخطوبة قبل التزويج فأما حكم 
النكاح فقال قوم : هو مندوب اليه »وهم الجمهور » وقال أهل الظاهر : هو 
واجب » وقالت المتأخرة من المااكية : هو فى حق بمعض الناس واجب »وف 
0 00 ل 0 
١ 0‏ هوا ما عاب كم من اناد 50يف قو مالساو 
الواردة فى ذلك على اي على التدب أم على الاباحة ٠‏ قأما من قال 
انه فى حق بعض الناس واجب » وقى حق يعضهم مندوب اليه » وى حق 
بعضهم مباح » فهو التفات الى المملهة ؛ وهذا النوع من القياس هو 
سس ل ٠‏ 


)1 النساء * 9 


1 


الى سمي الزننال “ومن اذى أجل له اسل مون مسضة النهواوض مقرم 
كثير من العلماء» والظاهر من هذغب مالك القول به ٠‏ 

38 خطبة النكاح المروية عن النبى مَلِنَهِ تقال العديور: انها المت 
وأجبة 6 وقال داود هئ وأجبة ٠‏ وسبب الخلاف هل يبحمل فعله فى ذلك ٠‏ 
عليه الصلاة والسلام على ااوجوب أو على الندب ٠‏ فأما الخطبة على 
الخطبة » غان النهى فى ذاك ثايت عن النبى عليه الصلاة والسلام ٠‏ 
واختلفوا: هل يدل ذلك على فساد المنهى عنه أو لا يدل ٠‏ وان كان يدل ففى . 
أى حالة يدل ؟ فقال داود يفسخ » وقال الشافعى وأبو حنيفة لا يفسخ » . 
وعن مالك القولان جميعا » وثالث وهو أن يفسخ قبل الدخول 0 
بعده » وقال ابن القاسم : داس النهى اذا خطب رجل صالح على 

خطبة رجل صالح » وأما ان كان الأول غيز صالح والثانى صالح جاز ٠‏ 

وأما الوقت عند الأكثر فهو اذا 0 بعضهم الى بعض لا فى أول الخطبة » 
بدليل حديث فاطمة منت: قبس « حدث جاءت الى النبى عله فذكرت له أن 
أبا جهم بن حذيفة ومعاوية بن أبى سيان خطباها » فقال : أما أبو جهم 
فرجل لا برقع عصاه عن النساءء» وأما سد ب ل 
أنكحى أسامة » ٠‏ ْ ْ 
© وأما النظر الى المرأة عند الخطبة ؛ فأجاز ذلك مالك: الى الوجه 

والكفين فقط » وأجاز نتلك غيره الى جميع البدن عدا السوآتين » وتم 
ذلك قوم على الاطلاق » وأجاز أبو حنيفة النظر الى القدمين مع الوجه 
والكقين- ٠‏ والسسب فى اختلافهم أنه ورد الأمر بالنظر الدهن مطلقا “وؤرد 
بالمنع مطلقا » وورد-مقيدا : أعنى بالوجه والكفين على ما قاله كثير من 
العتلماء فى خوله تعالى ١‏ ولا بيدين زينتهن الاما ظهر منها » )١(‏ أنه اأوجه 
والكفان ؛ وقياسا على جؤاز كشفهما ف الخج عند الأكثر » ومن منم تمسك 
بالاسل وهو صدوية :النظن الى الشناء 


1 الور ا : 


الباب الثائى 
اق موجينات صصة الع 


1 0 000 ا : الركن الأول ل ع 
هذا الغقد-< الركق الثانى ل «' الثالث : ى معرفة 
1 الفقد- ٠‏ 3 


0 ا مور ل وهل أن رخن اقول من اذ 
المتعاقدين م ا أى 


د والشيب من الفباء بالألفاظ » وهو ذى حق الأبكار لمستآذنات 0 
بالبكوت : أعنى الرضا + وأما الرد فباللفظ ولا خلاف فى هذه الجملة 
الا ما حكى عر عن أصلحاب الشادبي أن اذن البعر اذا كان لمتكم عي غير أب 
قواه 11 الصلاة ا 5 د الأيم أحق 0 من 00 4 ار م 
ى نفسها واذنها صماتها 02 على أن انعقاد لت 0 
بلفظ البيع آو بلفظ الصدقة » اجا قوم » وبه قال مالك وأبو .جنيفة » 
: وقال الشسافعى : .لا.منعقد الا بلفظ .النكاح أو الترويج + وسيب اختلافهم 
هل .هو عقد يعتبر.فيه مع النية اللفظ الخاص به.؟ أم ليس من صحته اعتبار 
اللفظ ؟ فمن ألحقه بالعقود التى يعتبر فيها الأمران قال : لا نكاح منعقد , 
الا بلفظ النكاح أو التزويج »ومن قال : ان اللفظ ليس من شسرطه اعتبار! يما 
ليس من تسرطه اللفظ أجاز التكاج نأى لفظ افق إذ! فهم المعنى الشرعى 
من ذلك » أعنى. أنه اذا 0 بينه ودين المعنى الشرعى مشاركة ٠‏ 


8 3 كج 2< 


ل ]© اسم 


( الموضع الثانى ) وأما من المعتبر قبوله فى صحة هذا المقد ؛ فانه 
يوجد فى الشرع على ضربين :أحدهما يعتبر فيه رضا المتناكحين أنفسهما : 
أعنى الزوج والزوجة “اما مع الولى ؛ واما دونه على مذهب من لا يشترط 
'الولى فى رضا المرأة المالكة آمر ذفسها ٠‏ والثانى بعتبر فيه رضا الذولياء 
. فقط'» وفى كل واحد من هذين الضربين مسائل اتفقوا عليها » ومسائل 
شتف | فيها + ونكن تذكر متها غواغدها و أسولها تتنقول»: كنا الرجتيال 
اليالغون الأحرار المالكون لأمر آنفسهم فانهم اتفقوا على اشتراط رضاهم 
وقبواهم فى صحة اللكح و اخت هل يجبر العيد على النكاح سيدة 
والوصى محجوره البالغ أم ليس بجيره ؟ فقال. مالك > يجنز 0 
ْ عبده على التكاح » وبه قال أبو حنيفة ٠‏ وقال ااشافعى : لا بجبره والسبيب 
. فى اختلافهم هل النكاح من حقوق السيد أم ليس من حقوقه ؟ وكذلك 

اختافوا فى جبر الوصى محجوره » والخلاف فى ذلك موجود ف المذهب ٠‏ 

٠‏ وسيب اختلافهم هل النكاح مصلحة من مصالح المنظور له آم ليس 
بمصاحة وانما طريقه الملاذ ؟ وعلى القول بأن النكاح واجب يتبغى أن 
لا.يتوقف فى ذلك ٠‏ وأما النساء اللاتى بعتبر رضاهن ق المنكاح » فاتفقوا 
على اعتفار رضا الثيب البالغ :أقوله عليه الصلاة والسلام « والثيب تعرب 
عن نفسها » الا ما حكى عن الحسن البصرى ٠‏ 


واختلفوا فى اليكر البالغ وق الثيب الغير البالغ 5 لم يكن ظهر 
متها الفساد ٠‏ فأآما ٠‏ الفكر البالغ فقال مالك والشافعى وابن أبى ليلى. : 
للآب-فقط أن مجبرها على النكاح » وقال أبو حنيفة والثورئ والأوزاعى 
وأو ثور وجماعة : لا بد من اعتبار رضاها 3 ووافقهم مالك فى البكر 
المعئشة على أحد القولين عنه ٠‏ وسيب اختلافهم معارضة دليل الخطاب. 
٠‏ داع 0 لو ا كي ا 
حرج بداو ؛ والمفهوم منه بدليل الخطاب أ داك اراب بخلاق اليتيمة؛ 
وقوله عليه الضلاة والسلام فى حديث ابن عياس المشسهور ووالبكر دين 
بوجب دعمؤمه استثمار كل بكر ١ ٠‏ 
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فويواترى مزدكلاء الخلات ؛ مع أنه خرج مسلم ى حديث 
د زمادة » وهو أنه قال عليه الصلاة والسلام : « والبكر بستأذنها 
أبوها » وهؤ نص -فى موضع الخلاف ٠‏ وأما الثيب الغير البالغ » فببان 
مالكا وأبا حنيفة قالا : يجبرها. الأب. على النكاح. » وقال الشافعى : 
لا يجبرها ؛ وقال المتأخرون. :ان فى المذهب فيها ثلاثة. أقوال.: قول .ان 
الأب يجبرها ما لم.تبلغ:بعد الطلاق » وهؤ قول أشهب » وقول.انه يجبرها 
وان بلغت : وهو قول سحذنون » وقول انه لا يجبرها وان لم تبلغ » وهو 
قول أبى تمام ؛ والذى حكيناه عن مالك هو الذى حكاء اهن مخنائل الخلاف 
كاين القصاز: غيره عنه ه 
وسبب اختلافهم شارف دليل الخطات للعموم » وذلك أن قوله 
عليه الصلاة والسلام 2 اتستأمر البشمة فى نفستها ولا تنكح البتبمة 
الا ياذنها » بفهم منه أن ذات لآب لا تستاهر الاما أجمع علية الجمعور 
الجتمار الثيب البالغ ؛ وعموم قوله عليه الصلاة و والسلام « الثيب آحق ٠‏ 
بنفسها من وليها » يتتناول البالغ وغير البالغ » وكذلك قوله لا تنكح الآيم 
ختى تستأمر ولآ تنكح - حتى تستأذن » يدل بعمومه على مااقاله الشافعى © 
ولاختلافهم فى هاتين المسألتين سيب آخر وهو إستكنبماط القياس- من 
موضع الاجماع » وذلك أنهم لما أجمعوا على أن الأب يجبر يجبر البكر غير 
البالم » وأنه لا يجبر الثدب البالغ الا خلافا شاذا هيْهما جُميْما كما" قلنا 
اختاقوا فى موجب الاجبار هل'هو البكارة أو الصغر؟ فمن قال امغر 
قال :لآ تكن البكر البالغ » ومن قال البكارة قال : تجبر البكن آلبالغ 
ولا تجبر الثيب الضغيرة . ومن قال كل واحد منهما يوجب الأجبار أذا 
انفرّد قآل : تجبر البكر البالغ والقيب اير البالغ » والتعليل الأول تعليل 
أبي حنيفة م والثانى تعليل اأشافعى : والثالث تعليل مالك » والأصول أكثر 
شهادة إتعليل أبى حنيفة ١ ٠‏ 
واختلفو! فى الثيومة التى ترفع الاجبار وتواحخب النطق ا ٠‏ 
أو الرد » فذهب مالك وأبو حنيفة ة الى أنها الثدوبة التى تكون بنكاح صحيح 
أو شبهة نكاح أو ملك » وآنها لا تكون يزنا ولا مغصب » وقال.الشافعى : 


اجي- ش 


كل شيوية توفع الأجبار'+ وسيب اختلافهم عل يتعلق الحكم بقوله عليه 
الصلاة والسلام « الثيب أحة حق بنفسها من وليها » بالثيوية الشرعية أم 
بالثيوية اللغوية ؟ واتفقوا على أن الأب يجبر ابنه الصغير على النكاح » 
وكَذّلك ابنته الصغيرة البكر » ولا يستأمرها لما ثبت « أن رسول الله عله 
تزوج عائشة رضى الله عنها بنت ست أو سبع وبنى يها بنت تسع بانكاح 
ابي بكر أبيها رفي اللهاعنه:» الا ما روى من الخلاقا عن ابن تتبرمة * 


واختلفوا ف ذلك ف سافة اعد اهنا هل يزوج الصغيرة غير الأب؟ 
. والثانية هل يزوج الصغير غير الأب ؟ فأما ا ا 
أم لا:؟ فقال الشافعى:: بزوجها الجد أبو الأب والأب فقط : وقال مالك : 
لا يزوجها الا الآب فقط ء أو من جعل الأب له ذلك اذا عين الزوج الا أن ْ 
.يخاف عليها الضيعة والفنساد + وقال أبو حنيفة : يزوج الصغيرة كل من له 
عليها. ولاية من أب وقريب وغير ذلك » ولها الخيار اذا يلخت » وسيب 
اختلافهم معارضة العموم للقياس » وذلك أن قوله عليه الصلاة والسلام 
«.والفكر تستأمر واذنها صماتها »"يقتضى العموم فى كل بكر الا ذات الأب 
التى. خصصها الاجماع. .» الا الخلاف الذى ذكرناه » وكون سائر الأولياء 
معلوما: منهم. النظر والمصاحة اوليتهم بوجب أن بلحقوا بالأب فى هذا 
المعنئ. » فمنهم من آلحق به جميع بع ااخولياء. ومنهم. من ألحق به الجيبد. 
فقا لانه ى ممنى الاب إذ كان آباأعلى + وهو الشافعى » ومن قصر 
ذلك على الأب رأى أن ما لهاب فى ذلك غير موجود لغيره » اما من قبل أن 
الشرع خصه بذلك » واما من قبل أن ما بوجد فيه من. الرآفة والزحمّة 
.لا:بوجد .فى غيره » وهو اإذى ذهب اليه مالك رضى الله عنه » وما ذهب: 
اليه :أظهر « والله أعلم » !لا أن بكون هناك ضرورة ٠‏ وقد, احتج الحنفية 
بجواز انكاح الصغار غير الآباء يقوله تعالى : « وأن خفتم آلا تقسطوا 
فى اليناى فانكتو! ها علب لم ين العام ٠16‏ كال : واليتيم لا ينطلق ش 
.إلا على غير البالغة ٠‏ 


+ النسام:‎ )١( 


م 


-+- :والفريق الثانى. قالوا : 9 اليثيم قد ينطلق على.بالغة بدليلٍ 
قوله عليه الصلاة 'والسسلام «ا.تستآمر اليديمة. » والمستاأمرة هى 
من أهل الاذن وهى البالغة » فيكون لاختلافهم سسيب 0 3 
وهو اشستراك ١‏ سم اليتيم © وقد احتج أيضا من لم يجز فنكاح 
غين لاب لما م يقوله عليه. الصبلاة .والسلام 2 تستآأمر 
اليتيمة فى نفسها » قالوا : والصغيرة ليست من أهل الاستثمار باتفاق » 
96 المنع » ولأولكك أن يقولوا : ان هذا م اليتيمة التى هى من 
أهل الاستثمار » وأما الصغيرة ففسكوت عنها ٠‏ 
وأما : هل يزوج الولى غير الِب الصغّير ؟ فان مالكا أجازه للوصى » 
وأا حنيفة أجازه للاولياء » إلا أن أبا حنيفة أوجب الخيار له اذا بلغ » ولم . 
بوجب ذلك مالك » وقال: الشافعى : ليس لغير الأب انكاحه ٠‏ وسيب 
اختلافهم قياس غير الأب فى ذلك على الأب : فمن رأئئ أن الاجتهاد 
الموجود فيه الذى جاز للاب به أن يزوج الصغير من ولذة لا.يوجد فى غير 
الأب لم يجز ذلك » ومن رأى أنه يوجد .فيه أجاز ذلك » ومن فرق بين 
الممغير فى ذلك والصغيرة فلأن الرجل دملك الطلاق اذا بلغ ولا تملكه المرأة» 
ولذلك جعل أبو حنيفة لهما ااخبار اذا بلغا ٠٠‏ 
0 د جد ا 
> الموضع الثالث ) وهو هل يجوز عقد النكاح على الخيار » فان 
الكميوق: على أنه لا نجوز ».وقال أبو ثور يجوز ٠‏ ؤالسبب فى.اختلافهم 
ترقة النكاح بين البيوع التى لا يجوز فيها الخيار ؛ والبيوع التى يجوز 
فيها الخيار ؛ أو نقول ان الأصل ف العقود أن لا خيار الا ما وقع عليه 
النص وعلى المثبت للخيار الدليل ‏ أو نقول:ان أصل منع الخيار : فى البيوع 
هو الغرر والأنكحة لا غرر فيها »الأن المقصود بها المكارمة لا المكايسة » 
ولأن الحاجة الى الخيار والرؤية فى النكاح أشد منه فى البيوع ٠‏ وأما 
تراخى القبول من أحد الطرفين عن العقذ » فأجاز مالك من ذلك القراخى 
السير » ومنعه قوم » وأجازه قوم » وذاك مثل أن تكح الولى امرأة بغير 
إذنها فتبلعها النكاح فتجيزه » وممن منعة مطاقا ااأشافعى. » وممن أجازه 2 


.ات 


مطلقا أبو حنيفة وأصحابه » والتفرقة بين الأمر الطويل والقصير مالك ٠‏ 
وسيب الخلاف هل من شرط الانعقاد وجود ااقبول من المتعاقدين فى وقت 
اس سس سد الحدم يرق لالجم 

2# 26 ' . ' 
( الركن الثانى : فى شروط العقد ) وفيه ثلاثة فصول : الفصسل . 
لذول : فى الذولياء ٠‏ الثانى : فى ااشهود + الثالث. : فى الصداق ٠‏ 


الفصل الأول 
فى الأولياء 
07 فى الأولياء فى مواضع أربعة : : الأول : :فى استراط الولاية 
فى صحة النكاح . الموضع الثانى : ىق صفة الولى ٠‏ أاثالث : ف أحنتاك 
الأولياء وترتييهم فى الولابة : وما متعلق بذلك” 0 لرايع 2 عفحيل 
الأولياء من يلونهم : وحكم الاختلاف الواقع بين الولى والمولى عليه : 
.. . ( الموضع الأول ) اختلاف الثلعاذ خل الوالانة خط هق فوط سنقة 
التكاخ أم ليست يشرط ؟ فذهب مالك الى أنه لا يكون النكاح الا يولى » 
وأنها شرط فى الصحة ف رواية أشهب عنه .وبه قال الشافغى » وقال 
أبو حنيفة وزفر والشعبى والزهزى:: اذا عقدت اأرأة نكاحها بغير ولى 
وكان كفؤًا جاز » وفرق داود بين البكر وألثيب فقال باشتراط إلولى ف 
البكر وعدم استراطه فى الثيب ٠‏ ومتخرج على روابة أبن القاسم عن مااك 
فى الولاية قول رابع : أن اشتراطها سنة لا فرض ؛ وذلك أنه روى عنبه 
أنه كان يرى الميراث بين الزوجين بعير ولى » وأنه دجوز للمرأة غير الشريفة 
أن تستخلف رجلا من الناس على انكاحها » وكان يستحب أن تقدم الثيب 
وليها ليعقد عليها » فكانه عنده من شروط التمام لا من شسروط الصحة ء 
بخلاف عبارة اليغداديين من أصحاب مالك ٠‏ 
أعنى أنهم يقولون ماف ال و التمام .. 5 
وسيب اختلافهم أنه لم تأت آية.ولا سنة هى ذلاهرة فى اشستراط الولاية 
ف النكاح فضلا عن أ يعون ق ذلك خص » بل الآمات والسنن التتى جرت 


العادة بالاحنجاج بها عند من يتسترطها هى كلها محتملة . وكدّلك الآينات 
والستن التى يحتج بها من يشترط اسقاطها هى أيضا محتملة فى ذلك : 
والأحاديث مع كونها محتملة فى ألفاظها مختلف فى ص حتها الا حديث 
ان كان المسقط إها ئيس عليه دليل : 'ذن الأصل براءة الذمة . 
بقان ونبين وجه الاحتمال فى ذلك . فمن 


ابن عباس و 
ونحن ذورد هشسهور .ما احتج به اأغر 
أظهر ما دحتج به من الكتاب من اشسترط الولاية قوله تعاأئى : 
« فبلغن أجلهن فلا تعضلوهن أن منكحن أزواجهن )2000© قالو! : وهذا 
خطاب للأولياء » ولو أم يكن لهم فى الولاية ا نهوا عن العضل . وقوله 
تعالى : « ولا تنكخوا المشركين حتى يؤمنوا »29 قالوا : 


3 


وهذا خطاب الذولباء أدضا : ومن أذسهر ما احتج فه صؤلاء من 
التحاديث ما روآأه أأزهرى عن عروة عن عائشة تالت : قال ردول الله 
ينه )2 أمما امرأة نكحت دعير اذن ولبها فنكاحها داطل | ثالاثت درات ا وأن 
دخل انها غالمين امانيها أهات مها نان [متشذروا السلطان ولى دن لا وان 
له ع« خرجه الترمذى وال ذبه َ حددث حسسن وآماأ ما احتج فهة من لم 
بشسترط الولامة دن ااكتاب والسنة مقوله تعائلى : 0« فلا جناح عليكم اما 
فءان فى أنفسهن بالمعروف )2920© قالوا : وهذا دايل على جواز تصرفها 
ف العقد على نفسها ٠‏ الوأ وقداضاف اليهون ق عير م آنه من الكقتتاب 
الشعل غقال : « أن ينكحن أزواجهن ») .١١‏ : «حتى تنكح زوجا غيره)»!؛) 
وأما من ألسنة فاحتجوا بحددث ابن عباس المتفق على صحته م وهو قوله 
عليه الصلاة والسلام 08 لدم أحق منفسها من ولنها 4 والمكر تستامر ق 

: . 3 0 5 

دفسمها واذنها صماتها ع«( ومهذا الحددث احتج داود قَْ الغرق عندهء بين 


فأما قوله تعالى : « مبلغن أجلهن فلا تعضلوهن » فايس فيه 


سي سمو مي مس سب ب سم جو ا ست ص جو م بجاوو 


)1١(‏ البقرة : 379 . (9) البقرة : [3؟5.. 
(0) البترة :غ589 . (؟) البقرة 59.1 . 


ااا 


أكثر من نهى قرابة المرأة وعصبتها من أن يمنعوها النكاح » وليس تهيهم ١‏ .: 
عن العضل مما يفهم منه اشتراط اذنهم فى صحة:العقد » لا حقيقة ولا 
مجازا » أعنى بوجه من وجوه أدلة ااخطاب الظاهرة أو النص بل قد يمكن 
أن يفهم منه ضد هذا » وهو أ ن الأولياء ليس لهم سبيل على من يلونهم » 
وكذلك قوله تغالى: < ولا تنكحوا المشركين حتى يؤمنوا )2107 هو أن يكون 
. خطابا الأولنى الأمر من المسلمين أو لجميع المسلمين أحرى منه أن يكون 
خطابا للأواماء » وبالجملة فهو مترددذ بين أن بكون خطابا للأولداء أو الأولى 
الأمر ٠‏ فمن احتج بهذه الآية فعليه البيان أنه أظهر ى خطاب الأولياء منه 
فى أولى الأمر » فان قيل ان هذا عام .و العام. مل ذوى الأمر والأولياء 
قيل ان هذا الخطاب انما هو خطاب بالمنع » والمنع بالشرع » فيستوى فيه 
الأولياء وغيرهم » وكون الولى مأمورا بالمنع بالشرع لا يوجب له ولاية ١‏ 
خاصة فى الاذن أصله الأجنبى » ولو قلنا انه خطاب الأولياء يوجب استراط 
اذنهم فى صحة النكاح لكان مجملا لا يصح به عمل » لأنه ليس فيه ذكر ش 
أصناف الأولياء ولاصفاتهم ولامراتبهم »والميان لا يجوز تأخيره عن وقت 
الحاجة ؛ ولو كان فىهذا كله شرع معروف لنقل تواترا أو قريبا منالتواترء 
لأنهذا مما تعم به الباوى:ومعلوم أنه كان فىالمدينة منلا ولىله ؛ ولم يُنقل 
عنه يليو أنه كان يعقد أنكحتهم ولا ينصب لذلك من يعقدها + وأيضا فان 
المقصود من الآية ليس هو حكم وانما المقضود منها جره م نكاح الأمشركين . 
والمشركات وهذا ظاهر » والله أعلم ٠‏ 

وأما حديث عائشة فهو حديث مختلف فئ وجوب العمل به » والأظهر 
أن ما لا يتفق غلى صحته أنه ليس يجب العمل به ٠‏ وآأدضا فان سلمتا صحة 
الحديث فليس فيه الااشتراط اذن الولى لمن لها ولى : أعنئى المولى عليهاء 
وان سلمنا أنه عام فى كل امرأة فليس فيه أن المرأة لا تعقد تعقد عاى نفسها » 
أعنى أن لا تكون هى التى تاى العقد بل الأظهر منه أنه اذا أذن الولى لها 
جاز ز.أن تعقد .على نفسها :دون أن تشترط فى صحة النكاح اشهاد الولى 


.؟؟١‎ : البقرة‎ )١( 


اعد #إ ا لم 


معها ٠‏ وأما ما احتج به الفر دق الآخر من قوله تعالى : « فلا جناح عليكم 
نيما كان كن اتفسون بالمعروف 01 فأن ن المفهوم منه النهى عن عن التثريب 
علبهن فيما استيددن يفعله دون أوليائهن » وليس ههنا شنىء يمكن أن تستيد 
به المرآة دون الولى إلا عقد النكاح . فظاهر هذه الآئة ‏ والله أعلم ع 
أن لها أن تعقد النكاح وللأولياء الفسخإذا لم يكن بامعروف وهو الظاهر 
من الشمرع الا أن هذا لم يقل به أحد » وأن يحتج يبعض ظاهر الآية على 
رأبهم ولا يحتج ببعضها فيه ضعف 


. .وأما أضافة النكاح اليهن فليس فيه دليل على اختصاصهن بالعقدء 
لكن الأصل هو الاختصاص الا أن يقوم الدليل على خلاف ذلك ٠‏ وأما 
جديث ابن عباس فهو لعمرى ظاهر ة فى الفرق بين الثيب والبكر » لأنه 
إذا كان كل واحد منهما يستأذن وبتولى العقد عليهما الولى فيماذا اليت 
سعرى تكون الأيم أحق بنفسها من وليها ؟ وحديث الزهرى هو أن يكون 
موافقا هذا الحديث أحرى من أن ديكون معارضا له » ويحتمل أن تكون 
التفرقة بينهما فى السكوت والنطق فقط » ويكون السكوت كافيا فى العقذ 
ا ل ا ل 
بالممروف » هو أظهر فى أن المرأة تلى العقد من الاحتجاج بقوله : 
«ولا تنكحوا المشركين.حتى يؤمنوأ)»9) على أن المواى هو الذى يلى العقد٠‏ 
وقد. ضعفت ' الحنفية حديث عاكشة » وذلك أنه .حديث رواءة جماعة عن 
ابن جريج عن الزهرى ٠‏ 

وحكى أبن علية عن ابن جريج أنه سال الزهرى عنه فلم يعرفه » ش 
قالوا : والدايل علي ي ذلك أن الزهرى لم يكن ب يشترط الولاية » ولا الولابة 
من مذهب عاكشة ٠‏ وقد احتجوا أيضا بحديث ابن عباس أنه قال 
( لا نكاح ح الا بولى وشاهدى عدل » ولكنه مختلف فى رفعه٠وكذلك‏ اختلفوا | 
أيضا.ى صحة الحديث الوارد « فى نكاح النبى عليه الصلاة بكم 


2077 


١: (؟) البقرة‎ ٠ ) : البقرة‎ )١ 


م م متلمة وأمره لابنها أن ينكهها اياه » + وأما احتجاج الفريقين من جمة 
المعانى فمحتمل : وذلك أنه يبمكن أن يقال ان الرشد اذا وجد في المرأة 
اكتفى به فى عقد النكاح كما يكققى نه فى التصرف ف المال ؛ ويشيه 
أن قال ان المرأة مائلة بالطبع الى الرجال أكثر من ميلها الى تبذير 
الأموال »فاحتاط الشرع بأن جعلها محجوزة فى هذا المعنى على التأبيد » 
مع. أن ما يلحقها من العار فىإاقاء نفسها فى غير موضع كفاءة يتطرق 
الى أوليائها » لكن يكفى فى ذلك أن يكون للأولياء القفسخ أو الحسبة ؛ 
والمسألة محتملة كما ترى ؛ لكن الذى يغْلب على الظن آنه لو قصد 
الشازع اشتراط الولاية ليبين جنس الأولياء وأصنافهم ومراتيهم ‏ فان 
.تآخر البيان عن وقت: الحاجة لا يجوز » فاذا كان لا يجوز عليه » عليه 
الصلاة والسلام تأخير البيان عن وقت الحاجة وكان عموم البلوى فى هذه . 
المسألة يقتضئ أن يتقل استراط الولاية عنه يقت تواترا أو قربيا [ من ] 
التواتر 5 ملل الع يقد أن مد اعلا : اما.أنه لشنت الولاية 
رطا فى صحة النكاح وانما للأولياء الخسبة فى ذلك ؛ واما ان كان ششرطا 
ليس من صحتها تمييز صفات الولئ وَأضتافهم ومراتبهم» ؛ ولذلك يضمف 
قول عن بيبطل قد الولى الأبعد مع وجود الأقرب * . ْ 
6 ّْ 
: - :( الموضع الثانى )' وأما النظر فى الصفات الموجبة للولاية والسالبة 
ا نام اتدغوا على أن من خبريا الولاية الامبلام والبلوغ والذكورة. » ش 
وأن سوالبها أضداد هذه : أعنى ااكفر والصغر والأنوثة ٠‏ واختلفوا فى ' 
ثلاثة فى الحد والنامق والسيا 0 هاما العدجفار كر لي تي والايية ؛ 
وجوزها أبنو جنيفة ٠‏ وأما الرشد فالمشهور ىف فى المذهب : أعنى عند أكثر 
أصحاب مالك أن ذلك ليس من شرطها وقد روى عن هالك مثل قسول 
الشافمى » وبقول الشافعى قال أب أن مححت 1 
0 وسيب الخلاف تشبية هذه الولاية نولانة المال. ه فمن 3 أته 
لد يوب الرشد لق ذه الولاية لم يمه 31 : ليس من شرطه أن 
يكون رثسيدأ : ل ا ل : لامد من 


قا 1 


الرشد فى الال . رهما قسمان كما ترى : أعنى أن الرشد فى الال غير الرشد 
فى اختيار الكفاءة لها + وأما العدالة فانما اختلفوا فيها من جهة أنها نظر 
للمعثق : أعنى هذه الولاية فلا يؤمن مع عدم العدالة أن لا يختار لها 
الكفاءة + وقد تمكن أن بقال ان الحالة التى بها يختار الأولياء أولباتهم 
الكفء غين حالة العدالة وهى خوف لخوق العأآر بهم » وهذه هى موحودة 
الطيع + وتلك العدالة الأخرى مكتسبة ء ولنقص العبد يدخل الخلاقف 3 
ولاتته كتنا يذخل فى عدالته ٠‏ 
3 6 

. ( الموضع الثالث ) وأما أصناف الولاية عند القائلين بها فهى نسب 
وسلطان. ومولى أعلى: وآسفل : ومجرد الاسلام عند مالك صخة تقتضى 
الولاية عأبى الدنيكة ٠‏ واختلفوا فى الوصى : فقال مالك : يكون الوحسى 
ولنبا :ومنع ذلك الشافعى ٠‏ ل 
آن..مستناب خببها ٠‏ آم ليس يمكن ذلك ؟ ٠‏ 

ولهذا السنب بعينه اختلفوا فى الوكالة فى النكاح: » لكن الجمهور 
على جوازها ء الا أبا ثور » ولا فرق بين الوكالة والايصاء ؛ لأن الوصى 
وكيل بعد الموت ء والوكالة تنقطع بالموت ٠‏ واختلفوا فى ترتيب الولاية 
من النسب . فعند مالك أن الولاية معتبرة بالتعصيب الا الابن ؛ فمن كان 
أقرب عصبة كان أحق بالولاية ؛ والأيناء عنده أولى وان ع سقلوا ث ثم الآباء 
ثم الاخوة للب والأم : ثم الأب ثم بنو الاحرولات والأم ثم ل ب فقط 
ثم الأجداد للأب وان علوًا ٠‏ 

وقال المغيرة : الجد وأبوه أولى من الأخ ‏ وابنه ليبس من أصل » ثم 
العمومة على ترتيب الاخوة وان سفلوا ثم المولى ثم الساطان والمولى 
| الأعلى عنده أحقّ دس الست ١‏ لتقن سحة الى سن وق اللي : أعنى 

وصى: الأب .٠‏ واختلف أصحابه فيمن هو أولى : وصى الأب أو ولى 

النسب ؟ 


فقال ابن القاسم : الومى أولى » مثل قول مالك » وقال ابن الماجشون 


اإسو وها 


٠‏ واين عيد. !احكم . 5 وخالف الثتافغى مالكا. فى ولاية البنوة 


فلم يجزها أصلا ؛ وى تقديم الاخوة على الجد فقال : لا ولابة للاين » 
وروى عن مالك أن الأب أولى من الابن وهو أحسن » وقال أيضا : الجد 
أولى من الأخ » وبه قال المغيرة » والشافعى اعتبر التعصيب » أعنى أن 
الؤلد ليس من عصيتها احديث عمر « لا تنكح المرأة الا بأذن وليها أو ذى 
الرأى من أعلها أو السلطان » ولم يحتبره مالك فى الابن احديث أم سلمة 

« أن ن النبى مَلِنَه أمر ابنها ؟ ن منكحها أياه » ولأنهم اتفقوا : أعنى مالكا 


والأشافعى على. أن الاين يرث الولاء الواجب للأم : والولاء عندهم ' 


اللعضت . ا 
ارب الاي 0 لحي اختلانهم فيمن هو أقرب : مل الحجد 


ليه ايع كي به : إذا زوج الأبسع. 


أ الى السلطان ؟ + والثاثة : اذا عاب [ الأب ] عن ابنته البكر هل تنتقل 


(هاما السالة الأولى ) فاخظف فيها قو مالك » فمرة قال 5 
لبد مع نور اإلأقرب تمالتكاحم ح مفسوخ ؛ ومرة قال امتكاح: عادر 6ت 


ومرة قال : للأقرب أن يجيز أو يفسخ » وهذا الخلاف كله عئده قنها عدا 
الأب ف ابنته البكر والوصى فى محجورته » فانه لا يختلف قوله أن النكاح 
فى هذين مفسوخ ٠‏ أعنى تزويج غير ألأب: البنت البكر مع حضور الب 
أو غير الوصى المحجورة مع حضور الوصى ‏ وقال الشافعى : لا يعقد أحد 
عع حضور الأب لا فى يكر ولا في ثيب * ْ ' شْ 
وسيب هذا الاختلاف هو هل الترتيب حكم شرعى : أعذى ثابتا 
بالشرع فى الولاية ٠‏ أم ليس بحكم شرعى ؟ ؤان كان حكما فهل ذلك حق 
د حل الزن لاد ١‏ م مسا عوك حترى لاا شان لماي لريب 
جكما شرعيا قال : يجوز نكاح الأبعد مع حضور الأقرب ؛ ومن رأى أننه 


حكم شرعى وزأى أنه جق لاولى ‏ قال : التكاح منعقد م6 فان أجازه الولى : 


| لباو 


جاز » وان لم يجزه انفسخ » ومن رأى آنه حق لله قال : النكاح غير منعقد» 
وقد أنكر 3 هذا الوا ا : أعنى أن يكون النكاح منفسخا غير 


٠+٠ متنعقد‎ 


. ( وما المسألة الثانية ) فان مالكا يقول : اذا غاب الولى الأقرب 
انتقلت الولاية الى الأبعد » وقال ااثشسافعى : تنتقل الى السلطان ٠‏ وسبب 
اختلافهم هل الغيية فى ذلك بمنزلة الموت أم لا ؟ وذلك أنه لا.خلاف 
عندهم فى انتقالها فى الموت ٠‏ ' , ش 

د 6د | 
( وأما المسألة الثالثة ) وهى غيبة الأب عن ابنته البكر » فان ف 
. المذهب فيها تفصيلا واختلافا » وذلك راجع الى بعد المكان وطول الغيبة 
أو قربه والجهل بمكانه أو العلم به ٠‏ وحاجة البنت الى النكاح اما لدم 
النفقة » واما لما يخاف عليها من عدم الضون ٠ ٠‏ واما للأمرين جميعا » فاتفق 
| المآهب.على أنه اذا كانت الغيية بعيدة أو كان الأب مجهول الوضع أو 
أسيرا وكانت فى صون وتحت. نفقة أنها أن لم تدع الى الترويج لا تزوج 
ء' وان دعت فتزوج عند الأسْر وعند الجهل بمكانه ٠‏ واختلفوا هل تزوج مع 
اأعلم بمكانه أم لا اذا كان بعيدا » فقيل تزوج وهو قول مالك » وقيل 
لا تروج ء وهو قول عبد الملك ابن وعب ٠.‏ وآما ان عديت النفقة أو كانت 
فى غير صون فانها تزوج أيضا فى هذه الأحوال الثلاثة : أعنى فى الغيبة 
البعيدة » وفى الأسر » والجهل يمكانة » وكذلك ان اجتمع الأمران فاذا كانت 
في غير صون تزوج وان لم تدع الى ذلك » ولم يختلفوا فيما أحسب 
| أنها لا تزوج ف الغيبة القريية المعلومة لمكان امكان مخاطبته » وليس ببعد 
بحسب النظر المصلحى الذى انينى عليه هذا النظر أن يقال ان ضاق لوقت 
وخشى السلطان عليها الفساد زوجت وان كان الموضع قرييا ٠‏ 


<٠‏ واذا قلنا انه تجوز ولاية الأبعد مع حضور الأقرب » فان جعلت 
ش امرأة أمرها الى وليين فزوجها كل واحد منهما.» فانه لا يخلو أن: يكون تقدم 


احمط- 


أحدهما فى العقد على الآخر. أو يكونا عقدا معا » ثم لا يخلو ذلك من أن 
يعلم المتقدم أو لا.يعلم: » فآما اذا علم المتقدم منهما فأجمعوا على أنها 
لنذول اذا لم بدخل بها واحد منهما ٠‏ واختافوا اذا دخل الثانى » فقال . 
قوم هى للأول » وقال هو وم هى لاثائى وهو قول مالك وابن القاسم » 
وبالأول نال الشافعق:ؤاين عبد د الحكم ؛ وأما ان أنكداها معا فلا خلاف 
ا العموم للقياس ؛ وذلك أنه قد روى أنه عليه اأصلاة والسلام 
قال : « أبما أمرأة أنكحها ولدان فهى للأول منهما » فعموم هذا الحددث. 
يقتضى أنها للأول دخل بها الثانى أو لم يدخل ؛ ومن اعتبر الدفول 
فتشبيها بفوات السلعة فى البيع المكروه وهو ضعدف ٠‏ وأما ان لم يعلم 
الأول فان الجمهور عن الم ١‏ رع لايك : يفسخ ما لم يدخل أحدهما » 
وقال شريح :: تخير- فأبهما اختارت كان هو الزوج » وهو ثساذ » وقد روى. 


النكاح غيما أعرف + وسئب أأخلاق : غى اعتمار الدخول أولا أعتماره 


3 


د د كك 
:( الوفنغ الرابع : فى عضل الأولياء ) واتفقوا على أنه ليسن للولى 
أن يتعضل ولنتة اذا دعت الى كف ويصداق مثلها وأنها ترفع أمرههما”' 
الى السلطان فيزوجَها ما عدا الأب © قانه اختاف فيه المذهب ٠‏ واختلفوا 
بعد هذا الاثقاق فيما هى الكفاءة المعتيرة. فى ذلك وهل صداق المثل ص 
أم لا ؟ وكذلك اتفقوا على أن للمزآة أن تمنغ نفسها من انكاح من له 
من الأولياء جبرها اذا لم تكن فدها الكفاءة موجودة ة كالب" فى ابنته اليكر ٠‏ 
أما عير 'البالغ باتفاق. > والبالغ والثيب الصغيرة باختلاف على ما تقدم ) 
وكذلك الومّى ف"محجورَه على القول بالجير ٠‏ خأما الكفاءة فانهم اتفقوا 
على أن الدَيْنَ معتَيِرٌ ى ذلك الا ما روى عن محمد بن الحسن من اس قاط 
اعتبار الدين + ولم يُختلف المذهب أن البكر اذا زوجها الأب من سارب 
الخمر وبالجماة من فاسّق أن"لها أن تمنع نقسها من النكاح وينظر أاخاكم 
ف.ذلك فيفرق بينهما » وكذلك ان زوجها ممن ماله حرام ٠‏ أو ممن هو كثير . 
الحلف بالطلاق » واختلفوا فى النسب هل هو من الكفاءة أم لا ؟ وف الحرية 


اسول- 


وف البسار وف الصحة من العيوب ؛ فالمشهور عن مالك أنه يجوز نكاح 
الموالق من العرب وأنه احتج أذلك مقوله تعالى : « أن أكرمكم عند 
الله أتقاكم » 20 وقال سفيان الثورى وأحمد : لا تزوج العربية من مولى؛ 
وقال أدو حنيفة وأصحابه :لا تروج قرشية الا من قرشى » ولا عربية 
الا من عربى ٠‏ والسيب ف اختلافهم اختلافهم ف مفهوم قوله عليه 1 
الصلاة والسلام « تنكح المرأة لدمنها وجمالها ومالها وحسبها فاظفر بذات 
الدين تريت يمينك » فمنهم من رأى أن الدين هو المعتبر فقط أقوله عليه 
الصلاة والسلام « فعليك بذات الدين تربت يمينك » ومنهم من رأى أن 
الحسب فى ذلك هو بمعنى الدين وكذاك المال » وأنه لا يخرج من ذلك الا 
ما أخرجه الاجماع * وهو كون !احسن .ليس من الكفاءة » وكل من يقول 
برد النكاح من العيبوب يجعل الصحة منها من الكفاءة » وعلى هذا فيكون 
الحسن يعتير لجهة ما ؛ ولم يذتلف المذهب أيضا أن الفقر مما يوجب 
فسخ أنكاح الأب ابنته البكر » أعنى اذا كان فقيرا غير قادر على النفقة 
عليها فالمال عنده من الكفاءة » ولم ير ذلك أبو حنيفة ٠‏ 


أما الحرية فلم يختلف المذهب أنها من الكفاءة لكون السنة الثابتة 
لتخدير الأمة اذا عتقت ٠‏ وأما مهر المثل فان مالكا والشافعى يريان أنثنه 
ليس من الكفاءة ؛ وأن للاب أن ينكح أمنته بأقل من صداق المثل : أعنق 
البكر » وأن الثيب الرشيدة اذا رضيت به لم .يكن للأولياء فقال » وقنال 
. أنو حنيفة : مهر المثل من الكفاءة + وسبب اختلافهم أما فى الت فلاختلافهم 
هل له أن يضع من صداق ابنته البكر شسيئًا آم لاآوأما فى الثيب فلاختلافهم 
هل ترتفع عنها الولاية ى مقدار الصداق اذا كانت رشيدة كما ترتفتع | 
فى سائر تصرفاتهم المالية أم ليس ترتفع الولاية عن مقدار الصداق اذ 
كانت لا ترتفع عنها فى التصرف فى النكاح » والصداق من أسنابة » وقد 
كان هذا القول أخلق بمن بشترط الولاية ممن لم يسترطها » لكن أتى الأمر 
بالفكس ٠‏ ويتعلق بأحكام الولاية مسنألة مشهورة » وهى هل يجوز للولى 
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سداو #8 للا 


. أن ينكح وليته من نفسه أم لا يجوز ذلك ؟.فمنع ذلك الشافعى قياسا. 
على النحاكم: والشاهد » أعنى أنه لا يحكم.لنفسه ولا يشهد لنفسه » وأجاز 
ل ل د 
والسلام تروج أم سلمة بخير ولى » لآن ابنها كان صغيرا » وما ثبت 
أنه عليه الصلاة والسلام أعتق صفية فجعل.صداقها عتقها ٠‏ والأصل 
عنذ الشافعى فئ أنتحة النبى علده .الصلاة والسلام أنها على. الخصوص 
ا الا المعنى مَلِلهٍ ؛ ولعن 
تزدد-قوله .فى لمم الأعظم ١ 4 ٠‏ 5 
نا نين 
. الفصل الثانى '. 
فى الشهادة 

واتفق أب حنيفة والشافعمى ومالك على أن الشهادة من شرط التكاخ.". ‏ 

واختلفوا هل هى شرظ تمام يؤمر به عند الدخول أو 'شرط صحة يؤر" 
به.عند العقد ٠‏ واتفقوا على أنه لا يجوز نكاح السر ٠‏ واختلفوا اذا أشهد 
تباهدين ووصيا بالكتمان هل نعو مسر أو الى يس ؟ فقال: مالك : هو سر 
ويفسخ » وقال أبو حنيفة والشافعئ : ليس بسر ٠‏ وسبب اختلافهم هل 
الشهادة فى ذلك حكم شرعى أم انما المقصود منها سد ذريعة الاختلاف 
أو الانكار ؟ فمن قال حكم. شرعى قال : هى شسرط من سروط الصحة » ومن 
قال توثق قال : من شروط التمام ٠‏ والأصل فى هذا ما روى عن ابن عباس 
2 لا تكاج الا بشاهدى” “عدل وولى مرثسد » ولا مخالف له من الصحابة » . 
وكثير من الناس رأى هذا داخلا فى باب الاجماع وهو ضعرف 'ءوهذا ْ 
الحديث قد روى مرفوعا ذكره الدارقطنى » وذكر أن فى سنده » مجاهيل ». 
وأو حنيفة بنعقد النكاح عنده يشهادة فاسقين » لأن المقصود عدو 
بالشهادة هو الاعلان فقط » والشافعى يرى أن ؛ الشهادة تتضمن ال معندين : 1 
أغنى الاغلان والقبول 3 واذلك .اشترط فيا العدالة 2 وأما مالك فليس 
تتضمن عنده الاعلان اذا وصى الشاهدان بالكتمان وسبب اختلافهم هل 


ا 
1 


الح 0 


ال بي لمر و اسم 0 5 
ضيه و ا ل 5 اه 
ولو تقدمت فيه.لرجمث :+ وقال.أبو.ثور.وجماعة : ليس الشهود 
من شرط .النكاح » لا شرط صحة ولا شرط تمام » وفعل ذلك الحسن 
ل 0 النكاح ٠‏ 
ا ندا 
٠‏ الفضل الثالث 
المؤضع الثانى.فى تقرر جميعه للزوجة ٠‏ الوم ضبع الثالك : : ل 
الفاسدة قم + الموضع 0 : فى اختلاف اإزدجم فى الخدان ٠‏ 
الثانية” 0 ه الثالثة: : فى جنسه ووضفه 0 الرابمة “لى بيه . 
الصحة وأنه لا يجوز التواملوؤٌ على تركه أقوله تعالى : ١١‏ 2 النساء 
صدقاتهن نحلة. «( 0 وقوله تعالى » فانكحوهن باذن أهلهن وآتوهن 
٠‏ 30 # 
1 الاق )وقد له تتا ع أنه ليس لأكثرة حدر 


يكون صداقا ؛ نه قال ابن وهب من 1 مالك » 00 طائفة هه بوجوب 


1 . (1) النساء لاا يا لا ا ا" ؟) النسساء : ه هل 


ع ؟الاواح ا 


02 أثله » وعؤلاء اختلفوا ‏ فالمشهور فى ذلك مذهيان : أحدهماً مذهب 
مالك وأصحابه » والثانى مذهب أبى حنيفة وأصحابه.» فأما مالك فقال : 
أقله ريع دينار من المأهب أو ثلاثة دراهم كنلا من فضة 6 أو ها شساوئ. . 
الدراهم الثلاثة » أعنى دراهم الكيل فقط فى المشهور » وقيل أو ما يساوى 
أحدهما » وقال أبو حنيفة : عشرة دراهم أقله » وقيل خمسة دراهم ٠‏ 
وقيل أربعون درهما ٠‏ وسبب اختلافهم فى التقدير سيبان : أحدهما تردده ‏ 
بين أن يكون عوضا من الأعواض يعتبر فيه التراضى بالقليل كان أو بالكثير 
كالحال ف البدوعات ؛ ودين أن يكون. عبادة فيكون مؤقتا » وذلك أنه من 
جهة أنه يملك به على المرأة منافعها على الدوام يشبه العوض ؛ ومن جهة 
أنه لا يجوز التراضى على اسقاطه يشنبه العبادة ٠‏ والسبب الثانى معارضة 
هذا القياس فالمقتضى التحديد لمفهوم الأثر الذى لا يقتضى التحديد. ٠‏ أما 


5 
© عه مم 


ااقياس الذى يقتضى التحد.د فيو كما قلنا انه عبادة والعبادات مؤقته ٠‏ 
وأمًا القثر إلذئ بقتضى منهومه عدم التحديد فحديدث سهل بن سعد 


فقالت : بارسول الله ٠٠‏ انى قد وهبت نفسى لك ؛ فقامت قياما طويلا : 
' فقام رجل فقال : بارسول الله ٠ه‏ زوهنيها. ان لم يكن لك بها حام # » فقال 
رسول الله مير : هل معك منشنىء تصدقها أياه ؟ فقال: ما عندى الا ازآرى» 
فقال رسول اللهمّلِ : ا نأعطبتها اياه جلست لا ازار لك فالتمس شيئًا ؛ 
فقال : لا أجد سيا » فقال عليه الصلاة والسلام : « التمس ولو خاتما من 
حديد » فالتمس فلم يجد شيدا » فقال رسول الله مَلِثَرٍ : هل معك ثدىء من 
القرآن ؟ قال : نعم ء سورة كذا وسورة >كذا ‏ لسور سماها ‏ فقال 
رسول الله مقن : قد أنكحتكها بما معك من القرآن » قالوا : فقوله عليه 
الضلاة والسلام « التمس ولو خاتما من حديد » دليل على أنه قدر لأقله 
لأنه لو كان له قدر لدينه اذ لا يجوز تأخير البيان عن وقت الحاجة ؛ وهذا 
الاستدلال بين كما ترى مع أن القياس الذى اعتمده القائلون بالتحديد 
ليسن تسلم مقدماته » وذلك أنه انبنى على مقدمتين : احداهما أن الصداق 
عبادة ٠‏ والثانية أن العبادة مؤقتة » وفى كلبهما نزاع للخصم » وذلك أنه 


و2 
قد يلفى فى الشرع من العبادات ما ليست مؤقتة » بل الواجب فيها هم ْ 
أقل ما ينطلق عليه الاسم .» وأيضا فانه ليس فيه شبة العنادات خالصا » : 
وانما صار ار كتهوق لهذا القياس على مفهوم الأثر لاحتمال أن يكون ذلك 
الأثر خاصا بذلك الرجل اقوله فبه ( قد أنكحتكها نما معَكَ من القر أن » 
وهذا خلاف الأصول » وان كان قد جاء فى بعض رواياته آنه قال ( قم 
فعلمها » لما ذكر أنه معه من القرآن ؛'فقام فعلمها » فجاء نكاحا باجارة ) 
اكن ما التمسوا أصلا يقيسون عليه قدر الصداق لم يجدوا شيئا أقرب 
مبيري ل كات الت على مع با ليد و ل الذئق 
استعماوه فى ذلك هو أنهم قالوا : عضو مستباح بمال » فوجب أن يك 
مقدزا أصله.القطع » وضعف هذا عر ا 0 
هى مقولة ماشتراك الاسم » وذلك أن القطع غير الوطء » وأيضا فيان 
القطع اسشتاحة علىجهة العقوبة والأذى ونقص خلقه » .وهذا. استباحة 
عأ بى جهة اللذة والمودة » ومن شأنه قياس 'الشيه على ضعفه و 
الذئ به تشابه. الفرع والأصل: شسيئا واحدا .لا باللفظ بل بالمعنى » وأن 
يكون الحكم انما وجد للأصل من جهة الشبه » وهذا كله معدوم ى هذا 
القياس » ومع هذا فانه من الشبه الذى لم ينبه عليه اللفظ » وهذا 
النوع من القياس مردود عند المحققين » لكن لم يستعماوا هذا القياس فى 
اثبات التحديد المقأيل المفهوم الحديث اذ هو فى غانة العف ؤانما 
استعملوه فى تعبين تقدر التحديد ٠‏ وأما القياس الذى استعفلوه ه فى معار هق 
مفهوم الحديث فهو أقوى من أهذا » ويشهد لغدم التحديد ما خزجة 
الترمذى « أن ) أمرأة ترؤجت علي تعلين © فقال لها زول" الله غلك : 
أرضيت من نفسك ومالك بنعلين ؟ فقالت : نعم > فنجوز نكاخها » وقال 
حديث حسن صحيح ٠‏ ولا اتفق القائاون بالتحديد على قياسه على تصاب 
السرقة اختلفوا فى ذلك بحسب اختلافهم فى نصاب السرقة ؛ فقال مالك : 
هو ريع دينار أو ثلاثة دراهم » لأنه النصاب فى السرقة عنده » وقال 
أبو حنيفة : : هو عشرة دراهم » » لأنه النصاب فى السرقة عنده > وقال 
1 ابن شبرمة : هو خضسة در اهم ؛الأنه النصاب عنده أيضا فى السرقة وقد 


ا 


احتجت الخنفية اكون الصداق محددا بهذا القدر بحديث دروونه فن كار 
عن النبى عليه اأصلاة والسلام أنه قال « لا مهر بأقل من عشرة دراهم  »‏ 
ولو كان هذا ثافتا لكان رافعا لموضع الخلاف لأنه كن يجب لموضع هذا 
الدحديث أن يحمل حديث سهل بن سعد على الخسوص ٠‏ لكن حدي . 
جابر هذا ضعيف عند أهل الحديث فانه يرويه ؛ قالوا مبشر بن عبيد عن 
الحجاج بن أرطأة عن عطاء عن جابر » ومبشر والحجاج ضعيفان » وعطاء 
أيضا لم يلق جابرا ؛ ولذاك لا يمكن أن يقال ان هذا الدديث معارض 
جا ا 
( المسالة الثالثة) آما جنسه هكل ما جار 1 يتعك وأن يكون عوضا ؛ 

واختلفوا من ذاك فى مكانين : ف اكع بالاجارة » وفى جعل عت 1 
صداقها ٠‏ أما اانكاح على الاجارة ففى المذهب فيه ثلاثة أقوال : 0 | 
بالاجازة » وقول بالمنع » وقول 00 يز المشتهور عا مالك الكراهة » 
ولذلك رأى فسخه قبل الدخول ؛ وأجازه من أصحابه أصبغ وسحنون »© 
وو غول الشافعى ؛ ومنعه ابن 'القاسم وأبو حنيفة الا فى العبذ فان 
أبا . حنيقة ة أجازه ٠.‏ ش 


550 اختلافهم سببان : أحدهما : هل.شرع من قبلنا لازم لنا 
حتى يدل الدليل على ارتفاعه آم الأمر بالعكس ؟ فمن قال : هو قزم 
أجازه لقولة تعالى : « أنى أريد أن أنكحك احدى ابنتى هاتين على أن 
تأجرنى ثمائى حجج » (2 الآية » ومن قال ليس بلازم قال : لا يجوز 
النكاح بالاجارة ٠‏ والسبب الثانى هل يجوز أن يقاس النكاح فى ذاكَ على 
الاجارة ؟ وذلك أن الاجارة هى مستثناة من بيوع الغرر اللعيول ولذلك . 
خالف فيها الأصم وابن علية : وذلك أن أصل التعامل انما هو على عين 
معروفة ثابتة فى عين معروفة ثابتة » والاجارة هى عين ثابتة فى مقابلتها 
حركات وأفعال غير ثابتة ولا مقدرة بنفسها ٠‏ واذلك اختلف الفقهاء متى 


(9) انقصض : 17" 


اهلاب : 


تخب الأجرة على المستاجر ::وآما 'كون العتق..هداقافانه منعه * فقهاء 0 
الأمصار ما عدا داود وأحمد لد 000" ش 1 3 : ْ 


وسيب اختلافهم معاوضة الأثر الوارد فى ذلك للاصول : أعنى ما ثبت 
:هن أنه عليه الصلاة والسلام أعتق صفية وجعل عتقها صداقها ) ممع 
احتمال أن يكون هذا خاصا به عليه الصلاة والسلام أكثرة اختضصاصه 
' في هذا الباب ء ووجه مفارقته للاصول أن العتق ازالة ملك » والازالة . 
| لا تتضمن استباحة الشىء بوجه آخر لأنها اذا اعتقت ملكت نفدها ؛ 
فكيف يلزمها النكاح ؟ واذلك قال الشافعى ‏ : أنها ان كرهت زواجه عَرَمَتٌ 
له قيمتها » الأنه رأى أنها قد أذا افت علثه “قيمتها اذا كان انما أتلفها بُقَرط ١‏ 
ل ير د ولو 
كأن غير جِادرَ لغيره لبينه عايه الصلاة والسلام والأصل أن أفغاله لازمة 
لنا » الا ما قام الدليل على .خصوصيته 3 وأما صفة الصداق فائهتم 
اتفقوا على انعقاد النكاح على العوض المعين الموصوف » أعنى المنضطيط . 
جنسه وقدره بالوصف » واختلفوا فى العوض الغير موصوف ولا معين'» : 
ٍ مثل أن يقول أنكحتكها على عبد أو خادم » من غير أن يصف ذلك وصفما 
يضبط قيمته » فقال مالك وأبو حنيفة يخوز » وقال الشافعى لا يجوز واذا 
'وقم النكاح على هذا الوصف جف مالك كان لها الوسط ما فى : 1 


ا "وقال أب و حنيفة : يجيز على القنمة د رشنن احتاهيم غل تمسر 
التكاح فا ذلك مجرى البيغ هن القمنذ فى التشناح » أو .خسن بلع ذلك 
المبلغ بل القصد منه أكثز ذلك المكارمة ؟ فمن قال يجرى “فى التشتناح 
مجرئ البيع قال.: كما لا تجوز البيخ على ثنىء غير موضوف كذلك “لا ينجوق. 
اإنكاح » ومن قال ليس نجرى مخراه اذ المقضود.منه انها هو المكارمة-قال: 
بجوز » وأما |!تأجدل فان قوما لم يجيزوه :أصلا » وقوم:أجازؤه واشتعبوا 
. أن تقدم شيئا منه اذا أراد الدخول: وهو مذهت مالك »“والفن:“أجاووا 
التأجيل منهم من لم بجزه الا لزمن محدود وقدر هذا البعذ ؛ وهو مذهب 
0 » ومنهم من أجاز ه لموت أو فراق » وهو مذهب ب الأوزاعى * ف 


: وسئب اختلافهم هل دسية النكاح الديع ة ذى التأجيل أو لا مذءبهه 5 
ذمن قال يشبهه لم يجز التأجيل لموت آو فراق » ومن قال لا يشبهه أجاز 
ذلك » ومن منع التأجيل فلكونه عبادة ل 

ش نك 

٠‏ (الموضع الثانى : : فى النظر فى اأت تغرر ) واتفق العلماء على أن المنداق 
بجب كله بالدخول أو الموت ٠‏ أما وجوبه كله بالدخول فا لقوله تنعالى 
« ون أردتم استبدال زوج مكان زوج وآتيتم أحدااهن قنطار! فلا مأخدوا 
منه شيئا 000 الآية 8 وأما وجوبه بالموت ا أعلم الآن فية دلبلا 
مسموعا الا انعقاد الاجماع على ذلك ٠‏ واختلفوا هل من شرط وجوبة مع 
.الدخول المسيس أم ليس ذلك من شرطه ٠‏ بل يجب بالدخول والخلوة ؛ 
وهو الذى يعنون بارخاء الستور ؟ فقال مالك والشافعى وداود : لا يجب 
ل 00 : يجب 
. بشترط فى ذلك شيئًا *وسبب 0 فى ذاك 0 الضحاينة 
فى ذلك لظاهر الكتاب » وذلك أنه خص تبارك وتعالى ف المدخول بها المنكوحة 
أنه ليس يجوز أن يؤخذ من صداقها شسىءف قوله تعالى ‏ : « وكيف تأخذونه 
وقد أففى بعضكم الى بعض )»20 » وخنص ق المطلقة قبل المسيس أن 
لها نصف. الصداق » فقال تعالى : « وان طلقتموهن من قبل أن غوسوهن 
ش وقد فرضتم لهن فريضة فنصف ما فرضتم »7 وهذا نص كما تبرى فى 
حكم كل واخدة من هاتين الحالتين : أعنى غيل المسيس ونعد . المسبيس 
ولااوسط بينهماءفوجب بهذا ايجابا ظاهرا أن الصداق لا نبجب الا بالمسيديس» 
والمسيسن ههنا الظاهر من أمره أنه الجماع وقد يحتمل أن بحمل على 
أصله فى اللغة وهو المس ؛ ولعل هذا هو ااذى تأولت الصحابة » ولذلك 
قال مالك فى العنين المؤجل : انه قد وجب لها الصداق عليه اذا وقع الطلاق 

(1) التسناء : .؟ ش () النساء :1 ْ 
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لحنول مقامه معها ؛ فجعل له دون الجماع تأثيرا فى ايجاب الصداق ٠ ٠‏ وأما 
الأحكام الوا ردة فى ذاك عن الصحابة فهو أن من أغلق ابا أو أرخى سترا 
فقد وجب عليه الصداق » لم يختلف عليهم فى ذلك فيما حكموا ٠‏ 

واختا ختلفوا من هذا الباب فى فرع ؛ وهو 'اذا اختلفا: فى المسيس أعنى 
القائلين باد شستراط المسيس' » وذلك مثل أن تدعى هى المسيس وينكر هو » 
فالمشهور عن مالك أن القول قواها » وقيل ان كان دخول بناء:صدقت” » 
وان كان دخول زيارة لم تصذق » وقيل ان كانت بكرا نظر اليها الفساء ». 
فنتحصل فيها فى المذهب ثلاثة أقوال » وقال الشنافغى وأهل الظاهر : 
. القول قوله > وذلك الأنه مدعى عليه » ومالك لء ليس يعتير قى وجوب اليمين 
عل اللاعى غلته من حية باغو مدعن علية ,يل من جهة ها عر اقوى بدية 

ذى الأكثر ؛ م لذلك بجعل القول فى مواضع كثيرة قول المدعى اذا كان ن أقوى 
شبهة ٠‏ وهذا الخلاف يرجع ال : هل انجات اليمين على المدعئ- عليه : 
معلل أو غير معلل » وكذلك ! لقول فى وجوب البينة على المدعى » وسيأتئ . 
هذ! .أ مكانه 6 0 : ا 


. ( الموضع الثالثك : ف د اتفاقا سيكت اذا طلق 
قبل. الدخول وقد 'فرض صداقا. أنه مرجع .غليها دتصف الصداق لقوله 
تعالى :. «-خنصف ما فرضتم » الآبة : والنظر فى التشطير ىق أصول 
ثلاثة : فى محله من الأنكحة.» وف «وجبه من أنواع الطلاق:: أعنى الواقع 
قبل الدخول » وف.حكم نما يعرض له من التغبيرات قبل الطلاق ٠‏ أما 
محله من النكاح عند مالك فهو النكاح الصضحيح » أعنى أن يكون يقسع 
الحللاق الذى قيل الدخول . فى النكاح .الصحيح » وأما النكاج الفاسد 4 
فان.لم تكن الفرقة فيه فسخا وطلق قبل الفسخ ففى ذلك قولان + وأما 
موجب التشطير فهو الطلاق الذى يكون باختيار من الزوج لا باختيار منها 
مثل الطلاق الذى يكؤن من.قبل قيامها بعيب يوجد فيه ٠‏ واختلفوا من 
هذ! الباب فى الذى يكون سمبه قيامها عليه بالصداق أو النفقة 0 : 
ولا فرق بينه وبين القيام بالءيب ٠‏ وأما الفسوخ التى ليست طلاقا فلا 
خلاف .أنها ليست توجب التشظطير اذا كان فدها الفسخ من قبل العقد 0 


١‏ اريمل فل المداق » وبالجملة من قبل عدم موجبات الصحة » وليس 
. لها فى ذلك اختيار أصلا + وأما الفسوخ الطارئة على العقد الصحيح مثل 
الردة والرضاع فان لم يكن لأحدهما فيه أختيار أو كان لها دونه أم ,وجب 
التشطير وان كان له غيه اختيار مثل الردة أوجب التشطير ٠‏ والدذى 
يقتضيه مذهب أهل الظاهر أن كل طلاق قبل البناء فواجب أن يكون فيه 
التنصيفسواءأكانمنسببهاأوسببه موآنماكانفسخاوام يكن طلاقافلاتنصيف 
فيه ؛ وسيب الخلاف هل هذه السنة معقولة المعنى آم ليست بمعقولة ؛ فمن . 
قزل انها معقولة المعنبى وأنه انما وجب لها نصف الجداق رضيام ان ن لها 
لمكان الجبر على رد سلعتها وأخذ الثمن كالجال فى المشترى فلما فارق 
الاج ف هذا المعنى البيع جعل حول أها هذا عوضأ من ذلك الحق قال : اذا 
كان الطلاق من منببها لم يكن لها غنىة اكنها أسقطت ما كان لها ون جبره 
على دفع الثمن وقيض الأسلغة » ومن قال. انها سنة العامة دارم 
ظاهر اللفظ قال : يازم التشطير ف كل طلاق كان من سبيه أذ سببها. ‏ 
فأما حكم ما يعرض للصداق من: التغييرات قبل الطلاق فان ذلك لا يخلو 
أن يكون من قيلها أو من الله.ء فما كان من قبل الله.فلا يخاو ومن أربعة 
أوجه :“اما أن يكون تلفا للدّل .: واما أن مكون نقصا ء واما أن يكون زبادةه 
وآما أن يكون زيادة ونقصا معا ٠‏ وما كان.من قبلها فلا يخلو أن يكون 
تصرفها.فيه بتفويت مثل البيع والعتق: والهبة ؛ أو يكون تصرفها 
فيه فى منافعها الخاصة بها أو فيما تتجهز به الى زوجها » فعند مالك أنهما 
فى التلف:وفى اازيادة وف النقصان شريكان » وعند الشافعى أنه جسم 
فى النقصان والتلف عليها بالنصف ولا يرجع بنصف الزيادة. ٠‏ وسيب 
اختلافهم هل. تملك المزأة-الصداق قبل اادخول أو الموت ملكا مستقرنا 
أو :لا تملكه ؟ فمن قال انها.لا تملكه ملكا مستقرا قال.: هما فيه شريكان 
ما لم تتعد ختدخله فى منافعها ومن.قال تملكه ملكا مستقر! والتشطير 
دق واجب تعين عليها عند الطلاق وبعد استقرار الملك أوجب اأرجوع عليها 
بجميبع :ما ذهب غنسدها م أنها اذا ع ل الاي 
ضامنة الصف" : 22 -. 


-وو- 


وااخفاق1 اذا افقريك ناما متلهيا للهيان :ها حجري نه العادة هل 
يرجع عليها منصف ما اثسترته أم. ينصف الصداق الذى هو الثمن ؟ فقال 
كر اوها موي اموي اي ا 
اج اتن لاع رق واكك إل يعفر سن مسد نصف الصداق .ف 
أبنته اليكر ؟ أعنى اذا طلقت قبل الذخول وللسيد فى أمته ؟ فقال مالك : 
ذلك له » وقال أبو حنيفة والشافعى : ليس ذلك له ٠‏ 


1 ' وسيب اختلافهم هو ؟لاختمال الذى ف قوله تعالى : « الا أن يعفون 
أو يعفوا الذى بيده عقدة النكاح)27) وذلك فئ لفظة « يعفو 6 فانها تقال 
فى كلام العرب مرة بمعنى يسقط ومرة بمعنى يهب » وى قوله.: 
« ألذى بيده عقدة اللنكاح » على من يعود هذا المَمير هل على الولى 
: على الزوج » فمن قال على الزوج جعل « يعفو » بمعنى بهت ومن قال. 
أى الولى جعل « دعفو » بمعذنى يسقط » وشذ قوم فقالوا : لكل ونى أن 
ا الواجب للمرأة » ويشبه أن يكون هذان الاحتمالان 
اللذان فى الآبة على السواء » لكن من جعله الزوج فلم يوجب حكما زائدا 
ف الآمة ::أى شرعا زائدا » الآن جواز . ذلك مغلوم من ضرورة ؛ الشبرع ٠‏ 
من جل الول اما الذب واما ا 
أن بأتى بدليل بيين به أن . الآية أظهر فى الولى منها فى الزوج وذلك ثبى 
بغسر ) والجمهور على أن المرأة الصغيرة والجورة ليس ل أن تب من 
صداقها النصف الواجب لها » وشذ قوم فقالوا : يجوز أنتهب مصيرا لعموم 
قوله بتعالى : « آلا أن يعفون » واختلفوا من هذا الباب فى المرأة اذا 
وهبت صداقها ازوجها ثم طلقت قبل الدخول فقال مالك. : ليس يرجم 
عليهبا بثىء » وقال الشاقعى : يرجم عليها بنصف الصداق ؛ وسبب 
الخلاف هل النصف الواجب للزوج بالطلاق هو فى عين الصداقٍ أو فى ذمة 
المرأة ؟ مين قال هي عين الصداي حال الامج عليس] بتىء لابه تيبي 


“ا ايه 


)1١( +‏ البقرة : /3؟؟ 


الو لد 


الصداق كله ؛ ومن: قال هو فى ذمة المرآة قال : يرجع وان وهبته له كما 
لو'وهبت 1ه غير ذلك من مالها : وفرق أيو حنيفة ىق هذه المسألة بين 
القيض ولا قبس : فقال : ان قيضت فله النصف وان لم تقيض حتى 
وهيبت فليش له ثىء كأنه رأى أن الحق فى العين ما لم. تقيض م فاذا 
قيضت صار فى الؤمة ٠‏ 

( الموضع الرابع : فى التفويض ) وأجمعوا على أن نكاح التفويض 
ل نهد أ يسك لمتكا دون عداو لقولة قا : « لا جناح عليكم 
ان طلقتم النساء ٠‏ ما لم تمسوهن أو تفرضوا لهن فريضة )”© ٠‏ واختلفوا 
من ذلك فى موضعين : أحدهما اذا طنيت الزوجة فرض الصداق واختلفا 
فى القدر ٠‏ الموضع اجاور : اذا مات الزوج ج ولم يفرض هل لها 
ددن ين 


(فآما المسألة الأولى ) وهى اذا قامت المرأة تطلب أن مغرض لها 
مهرا » فقالت طاكفة : يفرض لها مهر مثلها » وليس لازوج فى ذلك خيار ؛ 
قان:طلق بعد الحكم » فمن هؤلاء من قال : لها نصف الصداق » ومنهم 
من قال : ليس لها شىء » ألأن أصل الفرض لم يكن فى عقدة النكاح » وهو 
قول أبى حنيفة وأصحايه » وقال مالك وأصحكاأيه: : الزوج بين خيارات 
ثلاث : اما أن يطلق ولا بفرض ؛ واما أن يفرض ما تطلبه المرأة به 
واما أن بفرض صداق المثل وبلزمها ٠‏ وسبب اختلافهم » أغنى بين من 
يوجِبٍ مهر المثل من غير خيار للزوج اذا طلق بعد طلبها الفرض © ومن 
لا يوجب اختلافهم فى مفهوم قولة تعالى : « لا جناح عليكم ان طلقتم 
النساهء ما لم تمسوهن أو تفرضوا لهن فريضة » هل هذا محمول , 
على العموم فى سقوط الصداق سواء أكان سبب الطلاق اختلافهم فى 
قرض الصداق أو لم يكن الطلاق سيبه الخلاف فى ذلك » وأيضا فهل 
ع بوي سس 


) البترة م 


لضفه 


فيه اختمال وان كان الأظهر سقوطه فى كل جال إقولهة تعالى ؛ 
« ومتعوهن على الموسع قدره وعلى المقتر قدره »227 ؛ ولا خلاف أعلمه 
فى أنه اذا طاق ابتداء أنه ليس عليه شىء » وقد كان بجب على من أوجب 
لها المتعة مع شسطر الصداق اذا طلق قبل الدخول فى نكاح غير التفويض 
وأوجب لها مهر المثل فى نكاح التفويض أن بوجب لها مع المتعة فيه شطر 
مهر اأثل » لأن الآبة لم تتعرض بمفهومها لاسقاط الصداق فى نكاح 
التفويض » وانما تعرضت. لاباحة الطلاق قبل الفرض فان كان يوجب 
نكاح التفويض مهر ااثل اذا طلب فواجب أن ينشطر اذا وقع الطلاق 
كما ينشطر فى المسمى » ولهذا قال مالك لبس يلزم في مسر الل جع 
خيار الزوج ٠‏ 0 
ننن ين اين لحن 
( وأما المسأنة الثانية ) وهى اذا مات الزوج قبل تسمية الصداق 
وقبيل الدخول بها : فان مالكا وأضحابه والأوزاعى قالوا : ليس لها صداق 
ولها المئعة وألميراث ٠‏ وقال أبو حننفة : لها ضٌداق المثل والميراث وبه قال 
أحمد وداود » وعن الشافعى ااقولان جميعا » الا أن المنصور عند أصحابه 
هو مثل قول مالك وسبب اختلافهم معارضة القياس للأثر ٠‏ أما الأثر فهو . 
مأ روى عن ابن مسعود أنه سئل عن هذه المسألة فقال. : أقول غبها 
برأيى فان كان وابا فمن الله وان كان خطأ فمنى : أرى لها صداق امرأة 
من نسائها لا وكس ولا شطط وعليها العدة ولها الميراث » فقام معقل بن 
يسار الأشجعى فقال : أتسهد اقضيت فيها بقضاء رسول ااأد - عند 
فى بروع بنت واشق » خرجه - والنسائى والترمذى وصححه ٠‏ 
وأما القياس المعارض لهذا فهو أن الصداق عوض ء فلما لم يقيض المعوض 
لم يجب العوض.قياسا على البيع » وقال المزنى عن الشاقعى فى هذه 
المسألة : ان ثبت حذيث بروع فلا حجة فى قول أحد مع السنة » والذى 
قاله هو الصواب والله أعلم ٠‏ : 
)١(١‏ البقرة : 585 


. (الموضع الخامس 2 ا اد والصداق نفسد أما لعبنهة 
ؤاما اصفة فيه هن جهل أو 'عذر » فالذى يفسد اعينه فمثل الخمر والخنزير 
وما لا يجوز آن ن متملك + والذى يفسد من قبل الغذر والجهل فالأصل فيه 
0 1 

-. (-المسألة الأولى ) إذا كان الصداق خمرا أو خنزيرا أو ثمرة لم بيد 
ضلاحها أو بعيرا شاردا » فقال .أبو. حنيفة. : العقد صحيح اذا وقع فيه 
مهر المثل ».وعن .مالك فى ذلك روايتان : احداهما فساد العقد وفسخه قبل 
اأجمخول وبغده وهو قول أبى عددد ٠‏ والثانية : أنه أن دخل ثبت و[ها صداق.: 
المثل . ٠‏ وسيب اختلافهم هل حكم النكاح فى ذلك حكم البيع أم ليس كذلكِ ؟ 
فمن قال حكمه حكم البيع قال : يفسد النكاح يفساد الصداق ق. كما بفسيد 
البيع بفساد الثمن ؛ ومن قال ليس من. شرط صحة عقد النكاح صجه 
الصداق يدليل أن ذكر الصداق لبس شرطا فى صحة العقد قال : يمضى 
النكاح ويصحح بصداق المثل » والفرق بين الدخول وعدمه ضعيف » والذى 
تقتضيه أصول مالك أن يفرق بين الصداق المحرم العين وبين المحرم لصفة 
ل فيه خضا ٠‏ . | 

(المسآلة الثانية ) واختافوا اذا اقثرن بالمهر بيع مثل أن تدع اليه 
عيدا يديع أله درت عن الداق وعن تعن العبد ولا-يسيمى لثمن :من 
ااصداق ؛ فمنعه مالك واين رت ا » وأجازه أشهب » 
وهو قول أبى حنيفة وفرق عبد الله فقال ١:‏ ن كان ام 
ربغ “دينار فضاعدا بأمر لا دشك فبه جاز وأخظف فيه تقول الشافعى 

فمرة قال" : ذلك جائز » ومرة قال :.فيه مهر المثل” وشبب اختلاهير علا 
. التكاح فى ذَلكَ شبيه بالبيع آم ليس بشبيه ؟ فمن شسبهه فى ذلك بالبيع ‏ 
ماع دك اس واس » 5 


فى مداكها حباء يحاتن نه 0 غلى أثلاثة أقوال لان 0 11 


' ولها صداق اثل » وقال مالك : اذا كان الشرط عند النكاح فهو لابنته ؛ 
وان كان بعد النكاح فهو أه ء وسبب اختلافهم تشسيبيه النكاح فى ذلك 
بالبيع » فمن تسبهه بالوكيل يبيع السلعة ويشترط لنفسه حباء قال : 
لا يجوز النكاح كما لا يجوز البيع » ومن جعل النكاح فى ذلك مخالفا للبيع 
قال : يجوز ٠‏ وأما تفريق مالك فلانه أتهمه اذا كان الشرط فى عقد النكاح 
أن يكون ذلك الذى استرطه لنفسه نقصانا من صداق مثلها » ولم يتهمه 
اذا كان بعد انعقاد التكاح والاتفاق على الصداق وقوله مالك هو قول 
عمر بن عبد العزيز والثورى وأبى عبيد ٠‏ وخرج أبو داود والنسائى ‏ 
وعبد الرزاق عن عمرؤ بن شسعيب عن أبيه عن جده قأل : قال سول 
الله مَكِترِ « أيما امرأة نكحت على حباء قبل عصمة النكاح فهو لها » وما كان 
بعد عصمة النكاح فهو من أعطيه » وأحق ما أكرم الرجل عليه ابنته 
وأخته » وحديث عمرو بن شعيب مختلف فيه من قبل أنه صحفه » ولكنه 

نط فى قول :مالك » وقال أتو بعمر ين عنه: المى + اذا روته ألثقات وجب 
العمل نذا ء ش ْ 3-5 
جد كد اريس ده 

( المسألة الرابعة ) واختافوا فى الصداق يستدق أو يوجد به عيب » 
فقال الجمهور :. النكاح ثابت ٠‏ واختلفوا هل ترجع بالقيمة أو بالمثل أو 

دمهر: المثل ؟ واختلف فى ذلك قؤل الشافعى »: فقال مرة بااقيمة » وقال مرة 

بمهر المثل » وكذلك اختلف المذهب فى ذلك » فقيل ترجع بااقيمة » وقيل 
ترجع بالمثل. ٠‏ قال أبو الحسن الاخمى : ولو قيل ترجع بالأقل من القيمة ٠‏ 
أو صداق المثل لكان ذلك وجها + وشذ سحنون فقال : النكاح فاسد ٠‏ 
ومبنى الخلاف هل يشبه النكاح فى ذلك البيع أو لا يشبهه ؟ فمن ثشسبهه 
قال الح ري 0 يت ١‏ 

3 

"لجال الفاضي اواتطر ا فى الرجل يتاع مرا عل أن امداق 
ألف ان لم يكن له زوجة » وان كانت .له زوجة فالصداق آلفان » فقال 
المعزر جار واختيوا و لواحي 3 30 » فقال قوم : الشرط جائرة 
لاصبداية المجتهد ب شان 1 


لمان الشيدان محسف ها 0 مهر المثل ؛ وهو 
ول الشافعى وبه قال أبو ثور.» الا أنه قال : ان طلقها قبل الدخول لم 
مكن لها الا المتعة ».وقالٍ أنو حنيفة. : أن كانت له امرأة فلها آلف درهم 0 
3 ان .لم .تكن له امرأة فلها مهر. مثلها ما لم ب يكن أكثر من. الذلفين أو أقل 
من الألف» ويتخرج فى هذا قول ان النكاح مفسوخ لمكان ! لغرريء ولميته 
أذكر: الآن نصا فيها فى المذهب فهذه مشهور مسبائلهم فى هذا الِنَاتٍ وفروعه 
كثيرة ٠ ٠‏ واختلفوا! فيما يعتبر به مهر. المثل اذا قضى به فى هذه المواضع 
وما .أشبهها » فقال. مالك. : يعتبر فى جمالها ونصابها ومالها 2:.وقال 
الشافجى :بعتي بنساء عصيتها.فقط » .وقال:آبو جنيفة: : يعتبر ف ذلك 
نساء.قرايتها من العضبة وغيرهم » ومبنى الخلاف هل المماثلة فى الخصب :” 
كنا أوافن المتصب و امال و الحمال + لقوله عله لومم 0 بي 
المرام لدمنها وجمالها وحسيها » الحديث .٠‏ . : 
/ جا ع د 0 

ل السادس : فى اختلاف الزوجين فى الصداق ) واختلافهم 
لا بخاو أن بكون فى القبض أو فى القدر أو فى الجنس أو فى الوقت : 
أعنى وقت .الوجوب » فأما اذا اختافا فى القدر فقالت المرأة مثلا بمائتين 
وقال الزوج بمائة » فان الفقهاء اختلفوا فى ذلك اختلافا كثيرا » فقال 
مالك 7 ان كان الاختلاف قبل الدخول وأتى الزوج بها يشيه والمرأة 
5 يثنبه أنهما يتحالفان ويتفاسخان. ؛ وان جلف أجدهها ونكل الآخر كان 
القول قول الحالف » وان نكلا جميعا كان بمنزلة ما اذا حافا جميعا » ومن 
أثئى نما رشبه منهما كان القول قوله » وان كا ن الاختلاف: بعد الدخول 
فالقول قول. الزوج ج.» وقالت طائفة : القول قول الزوج مع يمينه » ومه قال 
أبو ثور وابن الى لل واي شسيرمة وجماعة.؛ وقالت طائفة : القول قول 
الزوجة الى مهر مثلها » وقول الزوج فيما زاد على مهر مثلها ٠‏ 

.وقالت طائفة : اذا,اختلفا تحالفا ورجع الى مهر المثل ولم تر الفسخ 
كمالك 2 وهو مذهبٌ التشاقعي والثورى. وجماعة د قيل, .انها ترد الي 


5 ا 0( الغله : 2 اا . ْ ب ل 2 : 


ه# اد 


مداق المثل دون يمين ما لم يكن صداق المثل أكثر مما ادعت وأقل مما 
ادعى هو ٠‏ واخئلا افهم مبنى على اختلافهم فى مفهوم قوله عليه اأصلاة 1 
والسلام 0 البينة على من أدعى والدمين على من أنكر ع«( هل ذاك معلل 
أو غير معلل ؟ فمن قال معلل قال : بحلف أبدا أقواهما شبهة » فان أستويا 
تحالفتا وتفاسها » ومن قال غير معلل قال : محلف اازوج لأنها تقر له مالنكاح 
وجنس الصداق وتدعى عليه قدرا زائدا فهو مدعى عليه » وقيل أمضا 
يتحالفان أبذا » الأن كل واحد منهما مدعى عليه » وذلك عند من لم يراع 
الأشسماه ٠‏ :. 


0 


والإخلاف فى ذلك فى المأهت ومن قال القول قولها الى مهز المثل © 
والقول قوله فيما زاد على مهر المثل رأى أنهما لا يستويان أبدا فى الدعوى؛ 
فل بكون أحدهما ولا بد أقوى شبهة » وذلك أنه لا يخلو دعواها من أن 
| يكون فيما يعادل صداق مثلها فما دونه فيكون القول قولها » أو يكون فيما 
فوق ذلك فيكون القول قوله وسبب: اختلاف مالك والشافعى فى التفاسخ . 
بعد التحالف والرجوع الى صداق المثل » هو هل وشسبه النكاح بالبيع ىق 
ذلك أم ليس يشبه ؟ فمن قال يشبه به قال بالتفاسخ » ومن قال لا يشضيهء 
لأن الصداق ليس من شرط صحة العقد قال : بصداق امثل بعد التحالف ٠‏ . 
وكذلك من زعم من أصحاب مالك أنه لا يجوز لهما بعد التحالف أن يتراضيا ش 
على شىء ولا أن برجع أحدهما الى قول الآخر ويرضى به فهو فى غاية 
الضعف » ومن ذهب الى هذا فانما مشبه اللعان » وهو تشبيه ضعيف مع 
أن وجود هذا الحكم للعان مختلف فيه ٠‏ وأما اذا اختلفا فى القيض فقالت, 
الزوجة لام أقبض » وقال اازوج قد قبضت فقال الجمهور : القول قول 
المرأة وبه قال الشافعى والثورى وأحمد وأبو ثور » وقال مالك : القول 
قولها قبل الدخول »؛ والقول قوله بعد الدخول ٠‏ 0 
وقال بعض أصحابه : انما قال: ذلك مالك لأن 3 اليقة كان 
عندهم أن لا يدخل الزوج حذى يدفم الصداق ؛ فان كان بلد ليس فيه 
هذا العرف كان القول قولها أبدا » والقول بأن القول قولها أبذا أحبسن 


م 


لأنها مدعى عليها ء ولكن مالك راعى قوة الشبهة التى له اذا دخل به 0 
الزوج » واختلف أصضنحهاب مالك اذا طال 'لدخول هل يكون القول قوله 
بيمين أو بغير يمين أحسن ٠‏ وأما اذا اختلف فى جنس الصداق فقال هو 
مثلا زوجتك على هذا العيد ؛ وقالت هى زوجتك على هذا الثوب ؛ فالسوور 
فى المذهتب أنهما يتحالفان ويتفاسخان ان كان الاخثلاف قيل البناء وان 
ا ا 0 
مما اعترف به » وقال ابن القصار : يتحالفان قبل الدخول » ا 
قول الزوج بعد الدخول » وقال أصبغ : القول قول الزوج ان كان يثسبه 
لا سا امت دده 
مشبها كان القول قولها ؛ وان لم تكن قولها مشبها تحالفا وكان لها صداق 
المثل » وغول الشافعى فى هذه لاله كلع وود اختلافها فى القدر : 
أعنى بتخالفان وبتراجعان الى مهر 'المثل ٠‏ : 1 

وسبب قول الفقهاء راح فر لين 
ان ثساء الله + وأمًا اختلافهم فى الوقت فانه يتصور فى الكا! بىء ٠‏ والذئ . 
بجىء غلى أصل قول «الك غيه فى المشهور غنه أن القول فى الأجل قول 
الغارم قياسا على البيع وقيه خلاف ويتصور آيضا مثى يجب هل' قبل 
الدخول أو بعده ؟ فمن شيه النكاح بالبيوع قال :. لا بجحب الا بعيد 
الدخول قياسا على البيع اذ لا يجب الثمن على المشترى الا بعيد قيض 
السلعة ومن رأى أن الصداق عبادة. بشترط فى الخلية قال : نجهم قبل 
الدخول ولذلك استحب مالك أن حم الزوج قيل المجولد شيمًا من 
السداق*. 

( الركن ااثالث : فى معرقة محل العقد ) وكل امرأة فانها تح أن . 
الشرع بوجهين : اما بنكاح » أو بملك يمين ٠‏ والموانع الشرعية بالجملة 
تتنشسم أولا الى قسمين : موانع موبدة » وموانع غير مؤبدة ٠‏ والموانع 
المؤيدة كنة تنقسم الى متفق عليها ه ومختلف فدها ٠‏ فالمتفق عليها ثلاث : قوست 6 
وصهر 0 ٠:‏ واختاف خيها اأزنا » واللعان * والغير مؤبدة تنقسم ْ 


بام ا 


الى تسعة : أحدها مانع العدد ٠‏ والثانى : مانع الجمع ٠‏ والثالث عات 
ارق ٠‏ والرّايع : مانع الكفر ٠:‏ والخامس : مانع الاحرام ٠‏ والسادس : 
مانم المرض ٠‏ والسايع : مانع العدة على اختلاف فى عدم تأديده ٠‏ 
|اشرعنة بالجملة أربعة عشر مانعا » فغى هذا اللمماب أربعة عشر فصلا ٠‏ 


الفصل الأول 
0 | فى مانع الشسب 
واتفقوا على أن النساء اللائى يخرمن من قبل النسب السيع 

المذكورات فى القرآن : الأمهات والبُنات والأخوات والعمات والخالات" ' 
وبنات الأخ وبنات الأخت » واتفقوا على أن الأم ههنا : اسم لكل أنثى لها 
. عليك ولادة من جهة الأم أو من جهة الأب » والدنت : اسم لكل أنثى أكٌ 

عليها ولادة من قبلالابن أو من قبل البنت أو مباشرة » وأما الأخت : فهى 
اسم لكل أنثى شاركتك فى أحد أصليك أو مجموعيهما أعنى الأب أو الأم' . 
. أو كليهما » والعمة :: اسم لكل أنثى.هى آخت لأبيك أو لكل ذكر له عليك 
ولادة ؛ وأما الخالة : فهى أسم لأخت أمك أو أخت كل أنثى لها عليك ولادة » 
. وبنات الأخ : اسم اكل أنثى الأخيك عليها ولادة من قبل أمها أو'من قبل 
أبيها أو مباشرة ؛ وبنات الأخت : اسم لكل أنثى لأختك علدها ولادة مباشرة 
أو منقيل أمها أو منقبل أبيها ٠‏ فهؤلاء الأعيان السبع محرمات » ولاغلاف 
أعلمه فى هذه الجملة ٠‏ والأصل فيها قوله: تعالى : « حرمت عليكم ))(1) 
الى آخر الآية ٠‏ وأجمعوا على أن النسب الذى يحرم- الوطء يحرم 
الوظء يملك: الدمن .* | ْ 
الفصل الثانى' 

فى المضاهرة - 

وآما المحرمات بالمصاهرة فانهن أربع : زوجات الآباء والأصل فيه 


. النساء : "؟‎ )١( 


قوله تعالى : « ولا تنكهوا ما نكح آباؤكم من النساء » (2 الآية : 
وزوجات الأبناء والأصل فى ذلك أيضا قوله تعالى : « وحلائل أبنائكم 
الذين من أصلابكم» 29 وأمهات النساء أيضاءوالأصل ف ذلك قوله تعالى 
« وأمهات خسائكم » (2 وبنات الزوجات » والأصل فنه قوله تعالى 
« وربائبكم اللاتى فى حجوركم من نسائكم اللاتى. دخلتم بهن »220 
فهو لاء الأريع اتفق المسامون على تحريم اثنين منهن بنفس العقد » وهو 
تحريم زوجات الآباء والأبناء » وواحدة بالدخول وهى ابنة الزوجة 
واختلفوا منها فى موضعين : أحدهما هل من شرطها أن تكون فى. حجر 
الزوج » والثانية هل تحرم بالمباشرة الام لاذة أو بالوطء ؟ ٠‏ وأما أم انزوجة 
فانهم اختلفوا هل تحرم بالوطء أو بالعقد على البنت فقط ؟ واختلفوا 
أيضا من هذا الياب فى مسألة رابعة » وهى هل يوجب الزنا من هذا 
التحريم ما يوجبه النكاح الصحيح أو النكاح بشبهة » فهنا أربع مسائل ٠‏ 


( المسألة الأولى ) وهى هل من شرط تحريم بنت الزوجة أن تكون 
فى حجر الزوج أم ليس ذلك من شرطه ؟ فان الجمهور على أن ذلك ليس 
من شرط التحريم » وقال داود ذلك من شرطه ؛ ومبنى , الخلاف هل قوله 
تعالى 8 « لاض فى حجوركم )220 وصف له تأثير فى الحرمة أو ليس 
.له تآثير ؛ وانما خرج مخرج الموجود أكثر ؟ فمن قال خرج مخرج 
الموجود الأكثر وليس هو شرطا ف الربائب » اذ لا فرق فى ذاك بين التى 
فى حجره أو التى ليست فى حجره قال : تحرم الربيبة باطلاق ؛ ومن جعله 
شرطا غير معقول المعنى قبل : لا تحرم الا اذا كانت فى حجره ٠‏ 
ٍْ د لخم 
ا تحرم البنث بمباشرة الأم فقط أو بالوطء ؟ 
0 0 على 1 نَ 0 0 ٠‏ واوا فيما دون الوطء من 
ال ل ا ا اللمس 


. النساء : ؟؟ . (0) النساء : 9؟‎ )١( 


مش / 
5 0 


أشسهوة بحرم الأم ه وهو أحد: قوأ ى الشافعى » وقال داود والمركي : 
لا محرمه الا :الوظء .وهو أحد قولى الشافعى المختار عنده » والنفلر 
عند مالك كاللمس اذا كان نظر تاذذ الى أى عضو كان » وفيه. عنه خلاف » 
ووافقه أبو حنيفة فى النظر الى الغرج فقط » وحمل الثورى النظر محمل 
اللمس: ولم يشسترط اللذة » وخالفهم فى ذلك ابن أبى ليلى والشافعى فق 
أحد قوليه غلم يوجب فى .النظر. شسيئا ؛ وأوجب فى اللمس ٠‏ ومبنى الخلافٍ 
.هل المفهوم من استزاط !أدخول فى.قوله تعالى : « اللاتى دخلتم بهن )) 
الوظء أو التاذذ بما دون الوظء ؟ غان كان التلذذ فهه يدخل فيه النظر 3 لا؟ 
١‏ لاك ' 1 
( المسألة الثالثة ) وآما الم غذهب الجمهور من كافة نعلا الاشاز 
ألى أنها د أو لم يدخل » وذهب قم الى أن 
الأم لا تحرم الا بالدخول على البنت كالحال ف البنت : أعنى أنها لا تحرم 
الا بالدخول على الأم ؛ وهو دروى عن على وآين عباس رضى الله عنهما من 
طرق ضعيفة +*ومينى الخلاف هل الشرطفقو له تعالى :«اللاتى دكلتم دَين)») 
يعود الى أقرب مذكور وهم لماكت فقط أو الى الربائب والأمهات 
المذكورات قبل الريائب فى قوله تعالى :< وأمهات نسائكم وربائكم اللاتى 
فى حجوركم من نسائكم اللاتى دخلتم يهن » )1١(‏ فانه يحتمل أن يكون 
قوله : ١‏ اللاتى دخلتم بون )ا بعود على الأمهات والبنات : ويحتمل أن 
يعود الى قرب مذكور وعم البنت ٠‏ ومن الحجة لجميوز ما روى المثنى 
أبن الصباح عن عمرو بن شنعيب عن ن أديه عن جه أن النبى عليه الصّلاة 
والسلام . قال 2 أيما رجل ع 0 الكل ايها أو 1 يتدخل فلا 'تحل 
له أمها. 6ا* 


5 المسألة !١‏ رائعة ا واحتطفوا ف الزخا 0 التحريم 
فئ. هؤلاء يوجب الوطء فى نكاح صحيح أو بشبهة ؟ أعنى الذى يدرأ 


(1) الثساء : 58 ., 1 000 


لاو ع سه 


ولا ا أبى 97 لها 37 أيته وقال أبو 0 والثورى. والأوزاعى 
يحرم الزنا ما يحرم النكاح » وأما مالك ففى الموطأ عنه مثل قول الشافعى 
وقال سحنون : أصحاب مالك يخالفون ابن القاسم فيها » ويذهبون الى 
ماغى الموطأ » وقد روى عن !ليث أن ا ا 
وسيب اأخلاف الاشنتراك ف ا سم النكاح : أعنى 2 دلالته ع ى المعنسى 
الشرعى والاخوى ء فمن راعى الدلالة اللغوية فى قوله تعانى : «ولا تنكحوا ' 
ما فكح آباؤكم »20 قال : يحرم الزنا » ومن راعى الدلالة الشرعية قال : 
الأب والاين قال : يحرم الزنا أيضا ؛ ومن شبهه بالنسب قال : لأ يخرم 
لاجماع الأكثر على أن النسب لا يلحق بالزناءواتفقوا فيما حكى ابنالمنذر 
على أن الوطء بملك اليمين يحرم منه ما يحرم الوطء بالنكاح ٠‏ واختلفوا فى 
تآثير المباشرة فى ملك اليمين كما اخظفوا فى الذكاح ٠‏ 0 
36 26 

القفصل الثالث 

ا ا 
0 لمر 
على الابن من قبل أم 'النسب ٠‏ واختلفوا من ذلك فى مسائل. كشرة » 
1 |ارضاع ٠‏ والثالثة : فى حل الرضع فى ذلك الوقت عند من يسترط للرضاع 
الثدى أو لا يعتبر » والخامسة : هل يعتبر فيه المخالطة أم لا يعتبر 2 
والسادسة : هل يعتبر فيه الوصول من الحلق أو لا بعتبر والسابعة : 


)1( العام . 


هل ينزل صاحب اللبن : أعنى الزوج من المرذمع منزلة أب ؛ وهو إلذى 


( المسألة الأولى ) أما مقدار المحزم من اللبن فان قوما قالوا فيه 
بعدم التحديد وهو مذهب ماك وأصحابه ؛ ؤروى عن على وأين مسعود 
وهو قول ابن عمر وابن عباس » وهؤلاء يحرم عندهم أى قدر كان : وبه 
قال أبو حنيفة وأصحابه والثوزى والأوزاعى ٠»‏ وقالت طائفه : بتحديد 
القدر المحرم » وهؤلاء !نقسموا. الى ثلاث فرق : فقاات طائفة : لا تحرم: 
المصة ولا المصتان وتحرم. الثلاث رضعات فما فوقها » وبه قال أبو عبيد 
وأبو ثور » وقالت طاكفة : المحرم خمس رضعات ه وبه قال الشافعى » 
وقالت طائفة : عشر رضعات ٠‏ : 
٠‏ والسبب ق اختلافهم فى هذه المسآلة معارضة عموم الكتاب للأحاديث 
الواردة فى التحديد ومعارضة الأحاديث فى ذلك بعضها بعضا ٠‏ فأما عموم 
الكتاب فقوله تعالى : ١‏ وأمهاتكم اللاتى أرضعتككم » 2 الآية » وهذا 
يقتضى ما ينطاق .عليه اسم الارضاع » والأحاديث المتعارضة في ذلك 
راجعة الى حديثين ى المعنى : أحدهما حديث عائسة وما فى معناه أنه قال 
عايه الصلاة والسلام «لا تحرم المضة ولا المصتان أو الرضعة والرضعتان» 
خرجه مسلم من طريق عائشة ومن طريق أم الفضل ومن طريق ثالث 
وفيه قال : قال رسول الله مَلِنْمِ « لا تحرم الاملاجة ولا الاملاجتان. » 
والحديث الثانى حديث سهلة فى سالم أنه قال لها النبى مَلِنوِ « أرضعيه 
خمس رضعات » وحديث عائشبة فى هذا المعنى أيضا قالت « كان فيما 
نزل من القرآن عشر رضعات معلومات ثم ”تسخن بخمس معلومات 7 
فتوفى رسول الله يلدي وهن مما يقرأ من ااقرآن » فمن رجح ظاهر القرآن 
عي هذه الأحاديث مال : د المصة واتصح 1 


0 ومن جعل الأحاديث مفسرة ة للآية وجمع 00 وبين ازآية ورجصح 


“1 التشاء :0 


مفهوم. دليل ااخطاب فى قوله عليه الصلاة وااسلام « لا تحرم المصة 
:ولا المصتان » على مغهوم دليل الخطاب ف حديث سالم قال : الثلاثة فما ‏ 
فوقها هى التتى تحرم » وذلك أن دليل الخطاب فى قوله « لا تحرم المصية 
ولا المصتان ») بقتضى أن ما فوقها يحرم : ودليل الخطاب فى قوله 
« أرضعيه خمس رضعات » يقتضى أن ما دونها لا يحرم والنظر فى ترجيح 
أحد دليلى الخطاب ‏ 06 
“د 6د مد 

) المسألة الثانية ) واتفقوا على أن 'الرضاع :يذرم فى ااحولين ٠‏ 
واختلفوا فى رضاع الكبير فقال مالك وأبو حنيفة والشنافعئ وكافة !لفقهاء: 
لا يحرم رضاع الكبير » ذهب داود وأغل ااظاهر الى أنه بحرم ؛ وهو 
مذهب عائشة » ومذهب الجمهور هو مذهب ابن. مسعوذ: وابن: عمر 
وأبى. هريرة واين عباس وسائر أزواج النبنى عايه الصلاة والسلام ١‏ 

وسيب اختلافهم تعارض الآثار فى ذلك وذلك أنه ورد فى ذاك: 
حديثان : أحدهما حديث سبالم © وقد تقدم *: وااثانى حديث عائشتة 
خرجه التخارئ ومسلم“قالت « ذخل رسول الله علله: وعندى ربجق:: 
فاشتد ذلك عليه وزأيت الغضب فى وجهه » ذفقلت دي 

من الرضاعة + قفقال علمه الصلاة والسلام'" انظرن: :من اخواتكن: من 
الرضاعة:فان الرضاعة من المجاعة » فمن ذهت الى تزجينح هذا ااحدنث 
قال : لا يُخرم اللمن الذى لا يقوم للمرضع عقا الغذاء : الا أن حدرث 
سالم نازلة فى عين ؛ وكان سائر أزواج النبى لَه يرون ذلك رخصة أستالم؛ 
ومن وص ا وال كر اتا امهل بيعم 0 
0 الكبير ٠‏ ٍْ 
داكن ا 


( المسألة الثالثة ) واختلفوا اذا استغنى المواود . بالغذاء قبل اأحولين 
وفظطم ثم أرضعته امراه يقل مالك : لا يحرم ذلك الرضاع + وقال 
أبو حنشدفه ة والشافعى 28 تثيت اأحرمة به » وسيب اختلافهم اختلافهم ف 


م4 


مفهوم قوله عليه الصلاة والسلام : « فانما الرضاعة من:المجاعة » فان 
يحتمل أن بريد بذلك الرضاع الذى بكون فى سن المجاعة .كيفما كان الِطفل 
وهو سن الرضاع » ويحتمل "أن يريذ اذا كان ااطفل غير مفطوم ؛ 
فان فطم فى بعض الحواين أم كن رضاعا من _المجاعة » فالاختلاف آيل 
الئى أن الرضاع الذى سببه المجاعة والافتقار الى اللبن هل يعتير فيه 
الافتقار الطبيعى للأطفال وهو الافتقار الذى سبيه سسن. الر ضاع أو افتقا 

المرضع نفسه وهو الذى يرتفع. بالفطم ولكنه موجود بالطيع 00 
بتآئير الارضاع ف مدة الرضاع سواء من اشترط منهم الفطام ألم 
بشترطه. اختلفوا فى هذه المدة : فقنال هذه بالمدة. حولان فقط ٠‏ وبه .قال 
زفر.» 0 اشر 0 ٍِ الزيادة اليد على العامين وك 


وستة شهور 9 ع الي 
ا 9 


وسيب اختلافهم ما بظن من. معارضة آنة الرضاع أحديث عاكشة 
0 3 وذلك أن 0 0 ١غ‏ 0000 دبرضعن ضعن أولادعن 'حولين 
.مجاعة من اللين » 0 0 د ار )0 ف الرضاعة. من 
المجاعة » يقتضى عمومه أن ما دام الطفل غذاؤه اللين أن ذاكة الرضاع 
بحرم «٠‏ 
ظ | كك 5 
( المسألة اازابعة ) وأما هل يحرم الوجور واللدود » وبالجفلة 
ما يصل الى الحلق من غير :رضاع » فان مالكا قال : : يخرم اأوؤخور واللدود» 
ول عطاء وداود : ابحرم «٠‏ وسيب اختلافهم :هل المعتيز وَصَول اللمن 
كيفما وَصل الى الخوف. ء ؟و :وصوله. تعلئ الجيّة المغتادة ؟ فمن اراعى 
وصوله على الجهة المعتادة وهو الذى ينطلق عليه انم الرضاع “قال : 


59#: البترة‎ )١( 


0 وجور ولا اللدود م ومن براعى وصول األدمن | ى الجوف كيفما 
8 6 
( المسآلة الخامسة ) وأما هل من شرط اللبن المحرم اذا وصل 
البى الحلق أن يكون غير مخالط لغيره » غانهم اختلفوا فى ذلك أيضا » فقال 
:امن القاسم : اذا استهاكاللبن فى ماء أو غتره شم نسقية أأطلفل !ا تقفع 
الك 4 ونه قال 2 خنيفة وأضحابه 4 0 الماتدق 9 تحدرب 
او انفرد يا و ام ا م 
حكم الحرمة اذا اختاط بغيره آم لا نيقى به حكيها كااحال فى النجاسة 
اذا خالطت الحلال الطاهر. ٠‏ والأصل المعتبر فى ذلك انطلاق ب الل 
عليه كالماء هل يطهر اذا خالطه شىء طاهر ؟.٠‏ 
00 ْ أ # ع ل ٠‏ 
. (المشألة السادبسة ) وأما هل يعتبر فيه الوصول الى ااحلق أو 
لا يعتبر فانه يشبه أن يكون هذ! هو سبب اختلافهم فى السعوط .ياللين 
والحقنة به ٠‏ ويشبه أن يكون اختلافهم فى ذلك لموضع الشك هل يصبل 
الليبن.من هذه ايبأعضاء أو لا دصل 65" 
٠‏ عد عد ٠‏ 
( المسألة السابعة ) وأما هل يصير الرجل الذى له اللين : أعنسى 
نوج الراة أيا للمرف ا 0 
فقال مالك وأبو جنيفة والشافعى وأحمد 00 والثوزئ : لين الفحل 
يحرم م ال 
وسيب اختلافهم معارضة ظاهر |/ الكتاب لحديث عات هه المشهور : 1 
أعنى آبة الرضاع 4 وحديث عاكضة هو قاات 00 جاء » أفلح أخو أبى العقيس 


0 


دقوت 


يُستأن على نمدا ان ابول السكات فاتك أن 4131 #ومااك ريتول الله 
تر فقال : أنه عمك فأذنى !ه : فقلت : بارسول ألله ٠‏ انما أرضعتنى المرأة 
وام يُرضعنى 'الرجل 6 فقاك : انه عمك فليلج عليك » خرجه البغقارى 
ومسام و ومالك ::فمن رزأى أن ما فى الحديث شرع زائد على ما فى الكتاب» 
وهو قوله تعالى «وأمهاتكم اللاتى أرضعتكم وأخواتكم .من الرضاعة)2') 
وغلى قواه نه ( بحرم من الرضاعة ما بحرم من ااولادة » قال :.لدن 
الفحل محرم » ومن رآئ أن آمة الرضاع وقوله يحرم من الرضاع 
مايكرم عن الولادة » إنما ورد على جهة التأصيل احكم الرضاع » اذ لا 
دجوز تأخيز البيان عن 'وقت الحاجة فال : ذاك. الحديث أن عمل ممقتضاه 
أوجت أن يكون ناسخا لهذه الأضول » لأن الزمادة المغيرة لاأحكم ناسخة » 
مع أن عائسة لم يكن مذهيها التحريم يلين الفحل » وهى مى:الراوية للحديث » 
وبصعب رد الأصول المنتشرة التى بقصد بها التأصيل والبيان غند وقت 
'الحاجة بالأحاديث النادرة وبخاصة التى تكون. فى عين » ولذلك قال 
.عمر رضى الله عنبه فى حديث فاطمة بنت قيس : لا نترك كتقاب الله ١‏ 
إحديث امرأة ٠‏ ْ 6 
م ٠‏ ا# ع 
( المسألة الثامنة ) وأما الشهادة عاى الرضاع فان قوما قالوا.: 
لا تقبل فيه الا شهادة امرأتين » وقوما قالوا : لا تقبل فيه الا تكتمهادة 
أربغ وبه قال الشافعى وعطاء » وقوم قالوا : تفيل فيه شسهادة أهرأة 
واحذة-»:والذين قالوا تقبل فيه شسهادة امرأتين منهم منهاشيتر ثيبترط فى ذلك 
فشو قولهما يذلك قبل الشهادة ٠‏ وهو مذهب مالك وان القاسم » ومنهم 
من لم يشسبترطه » وهو قول مطرف وابن الماجشون ٠‏ والذين أجازوا 
أيضا شهادة امرأة واحدة منهم .من لم يشترط فشو قولها قبل الشهادة » 
وهو مذهب أبى حنيفة : ومنهم من اثسترط ذلك > وهى رواية عن مالك 2 
وقد روى عنه أنه لا تجوز في ندوادة تلز افك * 


ل 0 .سويت 


00 الفساء :.9ا؟ . 


والسيب فئ اختلافهم : اما بين الأربع والاثنتين فاختلافهم فى سهادة. 
النتسباء ا امرأتان فيما ليس يمكن فيه شبهادة 
-- أو يكفى فى ذاك.امرأتان » وستأتى هذه المسألة فى كتاب الشهادات 
أن تنضاءٍ :الله تعالى ٠‏ وأما اختلافهم فى قبول. كجياةة الراة الواحدة 
0-0 الوازد فى :ذلك للأصل المجمع عليه .» أعنى أنه. لا يقبل من 
الرجال أقل. من :اشثنين + وأن. حال النساء ف ذلك اما أن يكون. أضعف 
من حال الرجال.: واما أن تكون. أحسوالهم كاله وريه لارحاك:ة 
والاجماع منعقد على أنه لا.يقضى بشسهادة واحدة ؛ والأمر الوارد فى 
ذلك هو حذيث عقبة بن الحارث قال« يارسول الله ٠٠‏ انى.تزوجت امرأة 
فأتت-امرأة:فقالت : قد أرضعتكما » فقال رسول الله ملي : كيف وقد قيل ؟ 
دعها عفك » وحمل سعضهم. هذا. الحديث. على اليدب جمعا .بينه وبين 
ا 50 رواية عن مالك ..٠‏ 
2 #1 و 

0 المسألة القاشسعة )نولا أضصفة اللرضغة فانهم “تفقوا على أنه يحرم 
لبن كل امرأة بالغ وغير بالغ : واليائسة من المحيض كان لها زوج أو كم 
يكن » حاملا كانت أو غير حامل » وذ بعضهم فأوجب حرمة للين الرجل ؛ 
وعدا عب اموعود قاذ عن أن يكو لاحك شري * وأن وجد فليس 
لمناالا-باشتواك الاسم واختلفوا من هذا الباب في لين المبتة » وسبب 
0 لعموم أو لا.يتناولها ؛ ولا لبن للميتة.ان وجد لها 

تستراك الاسم » , ويكاد أن .تكون مسألة غير. واقعة فلا يكون لها 
وجوم 50 فى القول ٠.٠‏ 


ظ 0 فى مانع لزلا ظ : 
| واختلفوا فى زواج الزانية » فأجاز ذا افون 0 
وسبب اكتادديم اختلافهم فى مفهوم قوله تعالى  :‏ والزائية لا ينكحها 


الا زان أو مشرك:2» وكرم ذلك على المؤمنن )2212 مل خرج مخرج. الذم 
أو مخرج التحريم كوهل الاشارة فى قوله. :)0 وحرم ذلك على المؤمنين ("( 
أ اازنا أو الى. النكاح ؟وانما صار 0 أحمل 0 0 الذم لا على 
لأثره يد الامس +افقال اله ل اسل واس ” : حلاقها » فقال له 
انى أحدها ٠‏ فقال له : فأمسكها « وقال قوم أدضا : ن الزنا مخ مفسخح النكاح 
مناء .على هحذا. الأصل #.ونة قال الحسن : وأما 3 الملاعنة من زوجها 
الملاغن فسنذكرها فى كتاب الاعان ٠‏ 
2000 
فى مانع العدد 


واتفق المسلمون على جواز نكاح أربعة من النساء معا ء وذلك الأحرار 
من الرجال ٠‏ واختلفوا فى هموضعين فى العبيد » وفيما فوق | الأريع ٠‏ 
آمل المرية فقال مالك ف. المشهور عنه : يجوز أن ينكح أربعا : وبه قال أهلٍ 
الظاهر ٠‏ وقال أبو حنيفة والشافعى : لا"يجوز له الجمع الا بين. اثنتين 
فقط ٠‏ وسِبب اختلافهم : هل العيودية لها تأكين» ف اسقاط هذا العدد 1 
كما لها تأثير فى اسقاط نصف ااحد الواجب على الحر فى الزنا ؟ وكذلك 
الطلاق عند هن رأى “ذلك :٠-‏ وذاك أن المسلمين اتفقوا على تنصيف جده 
فى النا : أعنق أن حده تضصف: حد الحر: » واختلفوا 3 غير ذلك ٠‏ ولما 
ما'فوؤق “الأربتع قا م العموتو عل ) أنه لا تجوز :الخامسة لقوله تعالئ: 
لافاتكهوا هأ طاب لكم من"النساء مثنى وثلاث ورياع 90 وتنا وى عنة عته: 
علينته الضلاة والسلام أنه “قال الغيلان لما أسلم” أوتحته عشت نسو 
«*أهتنك “أربعا وفازق ساكرهن © “وقالت فرقة : ا قمع 4 وَيَسسيه 


(9) الثور: # ا (؟) النساء : 8... 


أن يكون من أجاز التسع ذهب مذهب الجمع فى الآية المذكورة : أعنى جمع 
الأعداد ف قوله تتعالئ 00 مشنى وذلاث ورياع )) ٠‏ 
لذج تنعط اتنا 
الفصل السادس 2 
فمابع العم 32 
:واتفقوا على آنه لا يجمع بين الأختين بعقد نكاح لقواه تعالى 

« وأن تجمعوأ بين الأختين ) واختلفوا فى الجمع بينهما دملك اليمين : 
والفقهاء على منعه » وذهبت طائفة الى اباحة ذلك ٠‏ 00 


وسبب اختلافهم معارضة عموم قوله تعالى : « وأن تجمعوا بين 
الأختين » لعموم الاستتثناء فى آخر الآية » وهو.قوله تعالى 
« الااما ملكت أيماتكم 26" وذلك أن هذا الاستثناء يحتمل أن يعود 
الأقرب مذكور » ويحتمل أن يعود لجميع ا اكه الآية من التحريم 
الاما وقع الاجماع على أنه لآ تأثير له فيه اتيخرج من عموم قولة تغالى: 

« وأن تكمعوا بين الأختين “ملك اليمين » ودحتمل أن لا يعود الا الى 
أقرب“"مذكور » 77 قؤله « وأن تحجمفوا بين الأختين ») على عمومه ٠»‏ 
ولا:سيما أن عللنا ذلك بعلة. الأخوة أو مسبب موجود فيهما ٠‏ 

واختلفٌ الذين قالوا بالمنع فى ملك اليهين اذا كانت احداهما بنكاح 
والأخرئ بملك يفين » فمنعه مالك وأبو حنيفةوأجازه الشافعى : وكذلك 
اتفقوا. فيما.أعلم على تحريم .الجمع بين المرأة وعمتها وبين المرآة. وخالتها 
لثبوت ذلك.عنه عليه الصلاة والسلام من_.حددث أبى هزيرة وتوائره 
عنه عليبه الصلاة والمسلام من أنه قال عليه الصلاة والسلام « لا يجمع 

بين. المرأة وعمتها ولا بين المرأة.وخالتها » واتفقوا على أن العمة ههنا هى 

ىُ أنثى هى أخت لذكر لله عليك ولادة اما ينفسه واما بواسطة ذكر آخر » 
وأن الخالة : هى كل أنثى هى أخت إكل أنثى لها عليك ولادة اما بنفسها 


)1) النساء : ؟؟ ين (؟) النساء ٠:‏ 55 .. 


واما متوسط أنثى غيرها وهن الحرات من قبل الأم ؛ واختلفوأ هل هذا 
من ياب الخاص أريد به الخاص » أم هو من باب الخاص أريد به العام ؟ 
والذين قالوا هو من ماب الخاص أريد به العام اختلفوا أى عام هو 
المقضود مه ؟ فقال قوم وهم الأكثر وعلبه .الجمهور من فقهاء الأمصار : 
هو خاص أريد به الخصوصض ل فانط » وأن التحريم لا بتعدى الى غير من 
نص عليه + وقال قوم : هو خاص وامراد به العموم ؛ وهو الجمع بين 
كل امرأتين بينهما رحم محرمة أو غير محرمة » فلا بجوز الجمع عند هؤلاء 

بين ابنتى عم أو عمة » ولا بين ابنتى خال أو خالة ؛ ولا بين المرأة وبنت 
عمها "أذ بنك عمتها أو متها ومين منت :خالتها: »:وقال قوم : أنما بحرم 
الجمع بين كل امرآتين بينهما قرابة محرمة » أعنى لو كان أحدهما ذكرا 
والآخر أنثى لم يجز لهما أن متتناكحا » ومن هؤلاء من اشترط فى هذا 
المعنى أن دعتير هذا من 'لطرفين جميعا » أعنى اذا جعل كل واحد مذهما 
ذكرا والآخر أنثى فلم يجز لهما أن يتناكحا ؛ فهؤلاء لا يحل الجمع بينهما » 
وأما' ان جعل فى أحد الطرفين ذكر بحرم التزويج ولم بحرم من الطرف 
البآخر فان اأجمع يجوز كالحال فى 00 امرأة الرجل وامنته من 
غيرها » فانه أن وضعنا البنت ذكرا لم يخل ح المرأة منه لأنها زوج 
أنيه » وان جعلنا المرأة ذكرا حل لها نكاح ا 
'ذجنيى » وهذا القانون هو الذى اختاره ميقا مالك »وأولك يمنمون 
الجمع بين زوج الرجل وابنته من غيرها ٠‏ 

تن ين 
الفصل السابع 

7 فى موانع الرق ‏ | 

واتفقوا على أنه يجوز للعبد أن ينكح الأمة » وللحرة أن تنكح 
اأعيد اذا 0 بذلك هى وأولياؤها ٠‏ واختلفوا ى نكاح الحز اللأمة » 
فقال قوم : يجوز باطلاق ؛ وهو المشهور من مذهب ابن القاسم ؛ وقال 
قوم : لا يجوز الا يشرطين : عدم الطول » وخوف العنت » وهو 
ا مسهور من مذهب مالك : وهو مذهب أبى حنيفة والشافعى ٠‏ 

(؟ - بداية المجتهد سب 


,- ١ 


والسيب فى. اختلافهم معارضة دليل الخطاب فى قوله تعالى  :‏ 
ومن لم يستطع منكم طولا أن ينكح 270 الآية » لعموم قوله ١‏ 
« وأنكهوا الأيامى منكم والصالحين ‏ 6(" اللآبة » وذلك أن مفووم دليل 
الخطاب ى.قوله تعالى : ((.ومن لم بسيتطع منكم طولا »). الآبة ؛ بقتضى 
أنه لا. بحل نكا- ج. الأمة الا يشرطين : أحدهما عدم الطول الى الحرة 
وااثانى خوف اللنت ب وقوله تعسبالى دغ وأنكحوا الأيامى منكم ل( 
بقيتضى بعمومه أنكاجهن من حر أو عبد » واحد! كان الحر أو غير واحد 3 
خائفا للعنث أو غير خائف , إكن دليل الخطاب أقوى ههنا ‏ والله أعلم ‏ 
من العبوم : لأن هذا العموم لم يتعرض فيه الي صفات الزوج 
المسترطة فى نكاح الاماء » وانما المقصود به الأمر بانكاحهن لا خرن 
على النكاح : وهو أيضا محمول على الخدب عند .الجمهور مع ما فى ذاك 
من ارهاق الرجل ولده ٠‏ واختافوا من هذا الباب فى فرعين مشهورين : 
أعنى. الذين ليم يجيزوا النكاح الا بالشرطين المخصوص عليهما : أحدهما 
إذا كانت تحته حرة هل هى طول أو لبست بطول ؟ فقال أبو حنيفة : 
هى طول » وقال غيره : ليست بطول ».وعن مااك فى ذلك القولان ٠‏ 
١ .‏ .. والسآل.اثانية عل يجوز من وجد هيه هؤان الشرطان تكاج 
أكثر.من آمة واجدة ثلاث أو أربع أو ثنتان ؟ فمن قال اذا كانت تحته 
حرة فليمن يخاف المِنت لأنه غير عزب قال . : اذا كانت تحته حرة. لم 
يجز له نكاح الأمة » ومن قال خوف العنت انما يعتير باطلاق سواء أكان 
عزيا أو متأهلا » الأنه قد لا تكون الزوجة الذولى مانعة من العنت » وهو 
| لا مقدر على حرة تمنعه من العنت » فله أن.ينكح أمة » لأن حاله سع هذه 
اآحرة فى .غوف العئنت كحاله قبلها » وبخاصة اذا خثى العنت من الأمة 
التى بريد تكاحها ٠‏ وهذا يغينه السيب فى اختلافهم : هل ينكح أمة 
ذأنية على 'لأمة-الأواى-أو لا:منكحها ؟.وذلك أن من ل خوف البعنت 
مع كونه .عزيا اذ كان الخوف على العزب أكثر.قال : لا ينكح أكثر .من 
لوا و اعتمره مطلقا قال. ا » وكذلك. 


: النساء :.ه؟ هم.. ْ ل؟) النور‎ )١( 


وام 


يقول انه دنكّح على الحرة : واعتباره مطاقا غبه نظر : واذا قلنا ان له أن 
يتزوج على 0 أمة فتزوجها بغير اذنها فهل لها الخيار فى البقاء معه 
أو 0 النكاح ؟ اختلف فى ذلك قول. مالك : واختلفوا اذأ وجد طولا 
: هل يفارق الأمة أم لا ؟ ولم يختلفوا:أنه اذا ارتفع عنه خوف 
اعنت أنه لا يفارقها » أعنى أصحاب مالك ؛ واتفقوا من هذا الباب.على 
١‏ لا يهوز أن تنكح المرأة من ملكته وانها اذا ملكت زوجها 
انفسخ النكاح ٠‏ ٍ 
ندند تين 
الفصل الثامن 
فى مانع الكثفر 
واتفقوا عا ى أنه لا يجوز للمسلم أن بنكح الوثنية لقوله تعالى : 
٠‏ ولا تمسكوا بعصم الكوافر )١1(»‏ واختلفوا فى نكاحها بالملك : واتفقوا 
على أنه يجوز ا ااكتابية الحرة ؛ الا ما روى فى ذاك عن 
ابن عمر ٠‏ واختلفوا فى احلال الكتابية الأمة بالنكاح » واتفقوا على 
أخلالها بملك النمين ٠‏ 
والسدب ىق اختلافهم فى نكاح الوثنيات بملك اليمين معارضة 0 
قوله تعالى : ( ولا تمسكوأ د يعصم المكواخر » وعموم قوله تعالى 
ولا تلكهوا اللشركات حتئ يؤفن 014 لعدوم قوله الو القمات .- 
النساء الا ما ملكت أيمانكم »270)وهن المسبيات ٠‏ وظاهر هذا يقتضى 
العموم » سواء أكانت مشركة أو كتابية » والجمهور على منعها ٠‏ 
وبالجواز قال طاوس ومجاهد » ومن اأحجة لهم ما روى من نكاح 
المسبدات فى غزوة أوطاس اذ استأذنوه فى العزل فآذن لهم » وانما صار 
الجمهور لجواز نكاح الكتابيات الأحرار بالعقد » لأن الأصل نبناء 
الخصوص عن الععوة + أعاى أن قوله تعالى : « والمحصنات من الذين 
أوتوا الكتاب 90؟) هو خصوص ٠‏ وقوله ٠‏ « ولا ذنكحوا المشركات حتى 


. البقرة :© [؟5؟‎ ( ٠١. : الممتحنة‎ )١( 
هم2..‎ ٠ النساء : ؟5؟ . (ع) المائدة‎ )5( 


الاقم ب 


ذفن #أعن عملزم #افاسعين الهمهون الخضوص من العطوم + ومن 'ذاعت 
الى تحريم ذلك جعل العام ناسها للخاص »؛ وهو مذهب بعض الفقهاء ٠‏ 

وانما إختلفوا فى احلال الأمة الكتابية بالنكاح لمعارضة العموم فى 
ذلك القياس «وذلك أواعاتها على الخرة يفقدن اباحة مروتهها #وباقن 
العموم إذا استثذ ستثنى منة الحرة يعارض .ذلك ؛ لأنه يوجب تحريمها على | 
قول من يرى أن العموم !ذا خصص بقى الباقى على العموم ؛ فمن 
كمض النعوم الباقى بالقياس » أو لم ير الباقى من العموم المخصوص 
عموما قال : ' يجوز نكاح الأمة الكتامية : ؛ ومن رجح باقى العموم بعسدم 
التخصيص على القياس قال : لا يجوز نكاح المة الكتابية : وهنا أمضا 
سيب آخر لاختلافهم : وهو معارضة دليل الخطاب للقياس . وذلك أن 
قوله تعالى : « من فقياتكم المؤمنات )١0‏ يوجب أن لا يجوز نكاح 
الآمة الغير مؤمنة بدليل الخطاب وقياسها على الحرة يوجب ذلك : 
[ والقياس من كل جنس يجوز فيه النكاح بالتزو وج #ومكور افيه العا 
ملك اليمين أصله المسامات : والطائفة الثانية أنه ثم لم يجز نكاح الأمة 
المسلمة بالتزويج الا يشرط فأحرى أن لا يجوز ذكاح الأمة ال 
بالتزويج ]"" ؛ وانما اتفقوا على احلالها يملك اليمين ره قؤله عالى : 
« ألا ما ملكت أيمانكم »0 ولاجماعهم على أن السبى بحل المسيية 
الغ متزوجة ٠‏ وانما اختلفوا فى المتزوجة هل يهدم السبى نكاحها :يوان 
هدم.فمتى يهدم ؟ فقال قوم : ان سبيا معا أعنى الزوج والزوجة لم 
يفسخ نكاخهما » وآن سبي و قبل الآخر انفسخ النكاح : وبه قال 
ابن كزيية ركل قوم 5 فل أأسبى يهدم سبيا معا أو دب أحؤعنا يل 
الآخر .وبه قال الشافعى ؛ وعن مالك قولان : أحدهما أن السبى لا يهدم 
النكاح أصلا 7 وااثانى أنه هدم باطلاق مثل ل قول الشافعى ٠‏ 


0 : والسبب 2 0 لدم أو لا بهدم هو تردد للسترقين 


20 


(؟) مابين اليد زائد فى بعض النضخ الخطية والمصضرية 
() النساء : 1516. 


حضوت 
الذين آمنوا من القتل بين نساء الذميين أهل العود وبين الكافرة أاتى 
لا زوج لها أو المستأجرة من كافر » وأما تفردق أبى حنيفة بين أن «سفيا 
معا وبين أن دسبى أحدهما فلن الود رك احا ا الدار 
بهما لا الرق » والمؤثر ى الاحلال عند غيره هو الرق : وانما اأنظر هل 
هو الرق مغ الزوجية أو مع عدم الزوجية ؟ ول ان لا رن للروقة 
ههنا خرمة لون مدل الرقا وذو الكفر سمب الاحلال : وأما تشبيهها بالذمية 
فيعيد لأن الذمى انما أعحلى الجزية بشرط ابتصيدي دينه ضار : 

عن اكاكة 00 


1# 3 36 
الفصل التاسع 

ش فى مانع الاحرام | 
واختافوا ف نكاح الوم فقال مالك 0 واما أدث والأوزاعي 
عصر دن الخطات وعلى وادن عمر وزدد دن ثانت ٠.‏ وقال أبى. حنيفة. : 
لا بأس بذاك ٠‏ وسيب أختلاقهم تعارض النقل فى هذا الباب > فمنها 
حذدنث أبن عبياس. 20 أن رسنول الله ل نكح ميمونة وهر مصرم «( 
وهو حديث ثابت النكل خرجه أهل الصحيح وعارضه أحاديث كثيرة عن 
مبمونة 20 أن سول الأله 0 تزوجها وهو حلال « قال أبو عصنر 8 
رودت عنها من طرق ثستى » من طريق أبى رافع : ومن طريق سليمان بن 
بسار وهو مولاها : وعن بزيد بن الأصم ٠‏ وروى مالك أيخسا من حديث 
عثمان بن عفان مع هذا أنه قال : قال وستدول االه 00 لا اينكح المحرم 
ولا ينكح ولا بخطب » خمن رجح هذه الأحاديث على حددث ابن عباس 
قال 1ت لسعو الو لحف ارا رحد 
بينه وبين حديث عثمان بن :عفان ن بأن حمل الندرى 1 وارد فى ذآك على 


الكراهية قال : ينكح وينكح ؛ وهسذا راجع الى.تعارض الفعل والقول 
والوجه الجمع أو تغليب الكو + , 


امهم - 


الفصل العاشر 
فى مانع المرض 


واختلفوا فى نكاح المريض : فقال أبو حنيفة والشافعى : يجوز ٠‏ 
وقال مالك فى المشهور عنه : انه لا يجوز ؛: ويتخرج ذاك.من قوله أنه 
يغرق بينهما وان صح ؛ ويتخرج من قوله آيضا انه لا يفرق بينهما أن 
التفريق مستحب غير واجب ٠‏ 
لا تجوز هبة المريض الا من الثلث ويجوز بيعه ولاختلافهم أيضا سبب 
آخر » وهو هل يتهم على اضرار الورثة بادخال وارث زائد أو لا يتهم ؟ 

وقياس النكاح على الهبة غير صحيح » لأنهم اتفقوا على أن الهبة تجوز اذا 
حملها الثلث ولم بعتيروا بالنكاح هنا بالثلث . ورد جواز النكاح بادخال 
'وارث قياس مصلحى ل يجور عند أكثر الفقهاء : وكونه دوجب مصالح 
أم يعتبرها الشرع الا فى جنس بعيد من الجنس الذى يرام فيه اثيات 
الحكم بالمصلحة » حتى ان قوما رأوا أن اقول بهذا القول شرع زائد 
واعمال هذا القياس يوهن ما فى الشرع من التوقيف » وأنه لا تجوز 
الزيادة فيه كما لا يجوز اانقصان والتوقف أيضا عن اعتبار المصالح 
تطرق للناس أن يتسرعوا لعدم السنن التى فى ذلك الجنس الى الظام 3 
فلنقرض أمثال هذه المصااح الى العلماء بحكمة الشسرائع الفضلاء الذين 
الاشتغال يظواهر الشرائعم تطرفا الى الظلم ووجه عمل الفاضل العاام 
ف ذلك أن ينظر الى شواهد الحال » فان دلت الدلائل على أنه قصد 
بالتكاح خيرا لا يمنع النكاح وان دات على آنه قصد الاضرار بورثته مهنع من 
ذاك كما فى أثسياء كثيرة من الصنائع يعرض فيها للصناع الشىء وضده 
مما اكتسبوا من قوة مهنتهم اذ لا بمكن أن بحد فى ذلك حد مؤقت صناعى » 
وهذا كثيرا ما يعرض فى حمناعة الطب وغيرها من الصنائع المختلفة ٠‏ 


د د 
د 


الفصل الخلدى عن 3 5 
فى مانع. المدة 2 


واتفقوا على أن النكاح لا يجوز ف العدة كانت عدة حيض 58 غدة 
حمل أو عدة أشهر ٠‏ واختلفوا فيمن تزوج أمرأة فى.عدتها ودخل بها » 
فتتال مالك والأوزاعى والليث : : دفرق ببنقهما ولا 'تحل له أيدا ؛ وقال 
أيو حنيفة والشافعى والثورى :. بفرق بينهما.؛ واذا. انقضت العدة بينهما 
فلا بأس ف تزويجه أماها مرة ثانية ٠‏ 


وسيب اختلافهم على قول اأفاحية حجة آم ليس بحجة 5 وذاك 
أن مالك روق عن أدن شهاب. عن سءدد بن المسيبث وسليمان بن يسار 
أن عمر دن ااخطاب فرق بين طليحة الأسدية ودين زوجها راشدا الحُفَذ 
ش. لماتزوجها ف العدة من زوج ثان وقال : أبما :امرأة نكحت ديا فان 
كان زوجها الذى تروجها لم يدخل يها فرق بينهما د الم ا 
من الأول : ثم كان الآخر خاطبا من الخطاب ؛ وان 5 ن دخل بها فرق 
بدثهما » كم اعتدت دقية ؛ عدتها من الأول ثم اعتدت :من الأخضر » ثم 
لا يجتمعان أددا + قال سبعيد : ولها مهرها يما أستحل. منها ٠‏ وريما 
عضدوا هذا القياس بقياس ديه ضعيف مختلف 8 فق أصله م وهو أنه 
أدخل فى النسب سمهة فأشنه الملاعن « وروى عن عارى وادن :مد سعود 
مخالفة عمر فى هذا ٠‏ والأصل أنها لا تحرم الا أن يقوم على ذلك دليل 
من كتاب أو نشْئة أو اجماع هن الذمة ٠‏ 1 


وفى بعض الروايات أن عمر كان قضى بتحريمها : وكون المهر فى ديت 
الملا لها وان ولك ملكا بكرن فرويجع عن داك غود ؛ وجعل الصداق عاى 
اأزوج ولم دقض دتحر ردعها عابه رق أه ااثورى عن اتتعك ع 3 اافبعدئ 
عن مسروق ٠‏ وأما من قال بتحريمها بالعفقد فهو ضعدف ٠‏ وأجمعوأ 
على أنه لا توظا حامل مسبية حتى تضع : لتواتر الأخبار ذلك عن رسول 
انه 00 ٠‏ واختاقوا ان وى ء هل دعق عابهة الواد أو لا بعئق هم 
والجمهور عأ ى أنه لا بعتق + وسقفة اختاافهم هل ماه مؤثر فى خلقته 
أو غير مؤثر 5 مان تملنا انه مؤثر كان آأه ادنا دجهة ما وان قانا أنه ليس 


بمؤثر لم يكن ذلك ٠‏ وروى عن القنى علب له الصلاة والسلام أنه قال : 
زر كدف مستعيده وقد غذاه 4 ل سهمة نمت » ٠‏ وأما النظر فى مافع 
اأتطايق ثلانا متسباني ف 5تاب ااطلاق ٠‏ 


0 رُ 535 


وآأما مانع الزوجية فانهم اتفقوا عا لى أن اازوجية بين المسلمين ماذعة 
وبين الذميين ٠‏ واختلفوا للك ل اوس واختافوا أيضا فى 
الأمة اذا دبعت هل يكون ديعها طلاقا ؟ فالجميور على أنه ليس بطلاق . 

وقال قوم : هو طلاق : وهو مروى عن أبن عباس وجاير وابن مسعود 
وآبى بن كعب ٠‏ وسيب اختلاقهم معارذسة مغهوم حديث بريرة ألعموم 
وله تعالى : « آلا ما ملكت" أيمانكم وذاك أن قوله تعابى 
« الا ما ملكت أرمانكم )» دنتخى المسيبات وغيرهن : وتخيير مردرة بوجب 
أن لا دكون دبعها طلاتنا : الأنه لو كان دبعها طلاقا لما خيرها رسول الله 
له بعد العتق . ولكان نفس شراء عائئة لها طلاقا من زوجها ٠‏ 


وااحجة للجمهور ما خرجه ابن أبى شيبة عن أبى سعيد الخدرى 

) أن رسبول الله ع بعثث بوم حنين سرية قأصابوا حبا من العسرب 
بوم أوطاس فهزموهم وقتلوهم وأصابوا نساء لهن أزواج : وكاز ن ناس 
من أصحاب رسول الله 2 تأثموا من غشسيانهن من حل أزو اجهن : 
فأذزل الله ءز وجل « والمحصنات من الشساء الا ما ملكت أيمانكم 000 
وهذه المسألة هى أليق بكتاب الطلاق ٠‏ فهذه هى جملة الأشياء المصححة 
للأنكحة ق الاسلام ا وهى كما قلنا راجعة الى ثلاثة أجناس : صمدفة 
العاقد والمعقود عليها : وصغة العقد . وصفة الشرو وط فى العقد ٠‏ 
وأما الأنكحمة التى أنعقدت قيل الاسلام ثم طراً علديا الاسلام 3 
8 اتفقوا 7 أن الاأسلا هم اذا كان منهما معا : أعنى من الزوج 


(1) اي 00 5 


جديووام!! 


واازوجة : وقد كان عقند الذكاح ح على امن بصع ابتداء العقد عليها ف 
الاسلام 1 ن الاسلام بصحح ذلك . » واختلفوا. فى مؤضعين : أحدهما إذا 
أمعقد النكاح على أكثر هن أربع أو على من لا بجوز الجمع بينهما فى 
الاسلام ٠‏ والموضع الثانى اذا أسلم أحدهما قبل الآخر ٠‏ | 

( فآما المسآألة الأولى ) وهى اذا أسلم الكافر وعنده أكثر من امد | 
نسسسوة أو أسلم: وعنده أختان ؛ فان مالك قال : بختار منهن أربعا ومن 
الأختين واحدة أبتهما ثساء » ويه قال: الشافعى وأجمد وداود : 
وقال أبو-خايفة والتؤرى وابق أب ليلن #يختان الأزاكل منون: قي العقد:: 
فان تزوجهن فى عقند واحد فرق بينه وبينهن » وقال. ابن الماجئسون. من 
أدحاب مالك : اذا أسام وعنده أختان فارقهما جميعا.ثم استأنف .نكاح 
أبتهما ساء ؛ ولم يقل بذلك أحد من أصحاب مالك غيره .٠‏ وسيب اختلافهم 
معارضة القياس للاأثر : وذلك أنه ورد فى ذلك" آثران : أحدهما مرسل 
مالك <« أن غيلان دن سلامة | اثقغى أسلم وعنده عششر نسوة: أسلمن معه : 
فامره رسول الله ميو أن بختار مُنهن أربعا » والحديث الثانى حديث 
قيس بن الحارث أنه أسلم على الأختين »: غقال له بول إلله د 
« اختر أبتهما شكت » ٠‏ 

وأما القياس المخالف لهذا الأثر فتتسبيه. العقد على الأواخر قبل 
الإسادم بالعقد .عليهن بعد الاسلام . : أعنى أنه كما أن العقد عليهن فاسد 
فى الامسلام كذلك قيل الاسسلام وفبة ضعف ٠‏ وأما اذا أسلم أحدههمّا 
قيل الآخر ٠‏ وهى المسألة الثانية ثم أسلم. اإلآخر ؛ فانهم اختلفوا فى ذلك ٠‏ 

فقال مالك وأبو خنيفة والشافعى : .أنه اذا أسلمت آأأرأة قبله فأنه 
ان أسلم فى غدتها كان أحق بها » وان أسلم هو وهى فنكاحها ثابت لمأ ورد 
فى ذلك من حديث صفوان بن أمية » وذلك «.أن زوجه عاتكة ابنة الوليد من 
المغيرة أسلمت قبله » ثم أسلم هو فأقره رسول الله َيه على نكاحه » 
قالوا : وكان بين اسلام صفوان وبين اسلام امرأته نحو من شهر ٠‏ 
قال ابن شسهاب : وام يبلغنا أن امرأة هاجرت الى رسول الله ميغ 
وزوجها كافر مقيم بدار الكفر الا فرقت هجرتها بينها وبين زوجها الا ن 
بقدم زوجها مهاجرا قبل أن تنقضى عدتها ٠ه‏ 20080 


ع هم - 


وأما إذا أسلم الزوج قبل اسلام المرأة فانهم اختلفوا فى ذلك : 
فقال مالك : اذا أسلم الزوج قبل المرأة وقعت الفرقة اذا عرض .عليها 
الاسلام فأبت » وقال الشافعى : سواء أسلم الرجل قبل المرأة أو المرأة 
قبل الرجل اذا وقع أسلام المتأخر فى العدة ثبت النكاح وسيب أختلافهم 
معارضة العنوم للأثر وااقياس » وذلك أن عموم قوله تعالى : 
« ولا تمسكوأ بعصسم الكواقر »220 يقتضى المفارقة على الفور *. 
وأما الأثر المعارض أقتضى هذا العموم غما روى من أن أبا سفيان بن 
حرب أسلم قبل هند. بنت عتبة امرأته » وكان اسلامه بمر الظهران » ثم 
رجح الى مكة وهند بها كافرة » فأخذت بلحيته وقاءت : اقتا, | الشسيخ 
الضال » ثم أسلمت بعده بأيام فاستقرا على نكاحهما ٠‏ وأما القياس .. 
المعارض للأثر فلانه رظهر أنه لا فرق بين أن تسلم هى قبله أو هو قبلها ؛ 
فان كانت العدة معتيرة فى اسلامها قبل فقد يجب أن تعتبر فى. أسلامه 
د 
الباب الثالت ' 


فى موجبات الخيار فى النكاح 

وموجبات الخيار أربعة : العيوب » والاعسار بالصداق أو بالنفقة 
والكسوة ٠‏ والثالث : الفقد : أعنى فقد الزوج ٠‏ والرايع : العتق للأمة 
المزوجة ٠٠‏ فيعقد فى هذا الباب أربعة فصول : ب 

الفصل الأول 
فى خيار العيوب 

اختلق العلماء فى موجب ااخيار بالعيوب لكل واحد من اازوجين ؛ 

أذ قلنا انه يرد فمن أيها يرد » وما حكم ذلك ؟ فأما الموضم الأول فان 
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اه ل 


مالكل و الع امن :و امنيكاريها غالوا: “لبيك توجب الخييار فى الرد 
أو" الامساك : وقال أهل: الظاهر :٠لا‏ .توجب خيار. الرّد والامسباك : 
وهو قول عمر بن عبد العزيز ٠‏ وسبب اختلافهم شيئان ١‏ حدقلا عادول 
الصاحب حجة » والآخر قياس النكاح ف ذلك على البيع ؟ فأما قل ل 
الصاحب الوازد .فق ذلك فهو.ما روى عن عمر بن الخطاب أنه قال : 
رجل تزوج أمرأة وتَها جنون أو جذام أو برص - وفى بعض. الرو ابات.: 


0 


أو دكاتا جوم كاملا فحاك غرم أزوجها على وليها .٠‏ 1 


! وأما القياس على الم بيع فان القائلين بموجب ا 
قانوا. : التقاح فى ذلك شبيه بالبيع » وقال المخالفون لهم : ليس شسنيها 
ا ا النكاح بكل عيب ويرد به البيع ٠‏ 

ا 2 لآ يرد وقى حنكم الرد » فاتفق مالك والشافعى ‏ 
على أن الرد يكون: من أردعة عيوب 3 الجنون .والجذام واليرص وداء 
الفرج الإ يمنع الوطة ء إما قرن أو رتق فى المرأة أو عنة فى الرجل 
أو. خصاء » واختلف 'أصحاب مالك فى أربع. : فى المسوادذ :والقرع . 
وبخر الفرج وبخر الفم » » فقيل ترد بها » وقيل لا ترد » وقال أو دنشيفة 
وأصحابه والثوزى : لا ترد المرآة فى النكاح الا بعيبين فقظ 8 : القرن 
ل رار تاي برد أتفقوا علي أن -0-- 


1 واختلقوا ا اعرد سس ا :ان" كان وليها 
الذى زوجها ممن يظن به لقربه منها أنه عالم. بالعيب مثل الأب والاخ 
فهو غار يرجع عليه اأزوج بالصداق وليس ل 3 
وان كان بعيد! ارجع الزوج. . غلى المرأة بالصداق كله الا ربع دينار فقط 
وقال الشافمي : ان دخل لزمه الصداق, د 
ولا على ولى ٠‏ - 1 

. وسيب اختلافهم تردد تدبيه التكاح بالبيع أو بالنكاح الفاسد الذئ 
رقع فيه المسيس أعنى اتفاقهم. على وجوب المهر ق- الأكمة الفاسدة 


حم و نت 


بنفس المسيس » أقوله عليه .الصلاة والسلام : « أمما امرأة نالحت 
بغي اذن سيدها فنكاحها باصن ولها المهر دما استحل.منها » فكان موضع 
اإخلاف تزدد هذا الفسخ بين حكم الرد بالءيب فى البيوع ؛ وبين حكم 
الأنكحة المفسوخة : أعنى بعد الدخول » واتفق الذين قالوا بفسخ نكاح 
العنين أته لا يفسسخ حتى يؤجل سنة يخلى بينه وبينها بغير عائق ٠‏ 
واختلف أصتحاب مالك فى العاة اللتى من أجلها قصر اارد على هذه 
العيوب الأربعة » فقيل لأن ذلك شرع غير معلل » وقيل لأن ذلك مما يخفى .+ 
ومحمل سائر العيوب على أنها مما لا تخفى : وقيل الأنها بخاف سرادتها 
الى الأمناء » وعلى هذا التعليل برد بالسواد والقرع ؛ وعلى الأول يرد 
ع اذا علم أنه مما خفى على الزوج ٠‏ ش ٠‏ 
رت 000 


الفصل الثانى 
فى خياز :الاعسار بالصداق و النفقة. 


ْ واخظهوا فى الاعسار بالصداق » مكان اين دقول : : تخير .اذا 9 
يدخل بها ؛ وبه قال مالك ٠‏ واختاف أصحابه فى قدز التلوم له » فقيل 
نيس له فى ذلك حد » وقيل سنة + وقيل سنتين » وقال أبو حنيفة : هى 
عريم من الغرماء لا يفرق بينهما وو ا 0 أن تمع سيا 
ع انا ل مر 

03 وسيب اختلافهم تغليب شبه النكاح فى ذاك بالبيع أو تغليب.الضرر 
. أللاحق للمرأة فى ذلك من عدم الوطء تشبيها بالايلاء والعنة ٠‏ وأما الاعسار 
بالنفقة فقال مالك والشافعى وأحمد وأبو ثور وأبو عبيد وجماعة : يفرق 
بينهما » وهو مروى عن أبى هريرة وسعيد بن المسيب » وقال أبو حنيقة 
وااثور : لا بفرق بينهما » وبه قال أهل الظاهر ٠‏ وسبب اختلافهم تشبيه 
'الْضرر ارات من حك بالضرر الواقع من العنة » لأن الجمهور على القول 
بالتطليق على العنين حتى 'قد قال ابن المنذر أنه اجماع ٠‏ وربما قالوا 
النفقة فى مقابلة الاستمتاع ٠‏ بدليل أن الناشز لا نفقة لها عند الجمهور ٠‏ 
فاذا لم يجد النفقة سقط الاستمتاع فوجب الخيار ٠‏ | 


---وأما من : 5 “درق القياس ى.فانهم قالو أ كد تت العصمة بأ بالاجماع 
فلا 000 الا باجماع أو بدليل من كتاب أكله 5" سنة _-_ قسيب ليم 


0 استصحاب الحال للقياس ٠‏ 
دا 


الفصل الثالث . 
فى خيار الفقد 
واختلذوا فى المفقود الذى تجهل حياته أو موته فى أرض الاسلام » ' 
فقال مالك : يضرب لامرأته أجل أربع سنين من ؛ يوم ترفع أمرها الى الحاكم ؛ 
فاذا انقو ااكشف عن حباته أو موته فجهل ذلك ضرب لها الحاكم الأجل » - 
فاذا انتهى أعتدت عدة إاوفاة ا أرمعة اهن وعقيرا وكلت © قال : 
وأما 0 خلا يورث حتى يأتى عليه من الزمان ما بعلم أن المفقود 
لا يعيش الى مثاه غالبا : فقيل سبعون » وقيل ثمانون » وقيل تسعون » 
وقيل مائة فيمن غاب وهو دون هذه الأسنان » وروى هذا القول عن 
عمر بن الخطاب » وهو مروى أنضا عن غثمان وبه قال الليث » وقال 1 
السافعى. وأبو .حنيفة والثورئى. : لا تحل.امرأة ج02 
وقولهم مروى عن على واين مسعود ٠‏ . ْ 586 
ا لق لاريم 7 استصحاب احا للقياس ؛ وذلك أن 
تر يذل ادن على غير كك 3 5 الاين فهو تشبيه افر الي 
الها من غيبته بالايلاء والعنة ؛ فيكون لها الخيار كما يكون ى.هذين : 
والمفقودون .عند المحصلين من أصحاب مالك أربعة : مفقود فى أرض 
الاسلام ونم الخلاف فيه » ومغنود فى أرض الحرف » ومفقود في جروب. 
الاسلام ‏ أغنى فيما بينهم » ومفقود فى حزوب إلكقار » والخلاف عن مالك 
وعن أصحابة فى الثلاثة الأصناف من المفقودين كثير » فآما المفقود فى بلاد 
الحرب فحكمه عندهم حكم الأسير لا تتزوج امرأته ولا يقسم ماله حثى 
يصتح موته ما خلا أشنهب » فانة حكم له نحكم المفقود فى أرض المسامين ٠‏ 
وأا 'المفقود ذى خروب المسلمين فقال :“ان حكن هكم المتترل حون تارم + 


لايم ١‏ بخ بي لوي الذي اكاك نيا الخرك واترية و اقضني 
الأخِل فى ذلك سنة ٠‏ : 1 

وأما المفقود فى حروب ااإكفار ففيه ف المأهقب أربعة أقوال : قيل 
دكمة حكم الأسير » وقيل حكمه حكم المقتول بعد تاوم سنة » الا 58 
يكون بموضع لا يخفى أمره فبحكم له بحكم المفقود فى حروب المسلمين 
وةتنهم + والقول الثالث أن حكمه جكم المفقود فى ملاد المسلمين » والر أبع 
حكمه حكم ااقتول فى زوجته وحكم المفقود فى أرض ملعن لهاك 
أعنى يعمر وحينئذ بورث.» وهذه الأقاويل كلها مبناها 0 9 
بحسب الأصلح 5 الشرع ؛ وهو الذى يعرف بالقياس المرييل * 
العلماء فيه ١‏ ختلاف : أعنى بين القائلين بالقياس ٠‏ 


د د 
0 0 مجحل 0 

'واتفقوا ا :الأمة اذا عتثفت تحت عبد أن.لها الخيار » واختلفوا 
اذا عتقت تحت الحر هل لها خيار أم لا ؟ فال مالك والشافعى وأمل 
0 وأجمد 6 : لا خبار لها » وقال أبو حشسيفة 
86 "وسيب اخاهم.. ري 58 فى حددث مردرة 8 يل 
العلة الموجبة. لاخيار أن يكون الجبر: الذى كان فى انكاحها 7 لك , لاق اذا 
كائت أمة » أو الجبز-على تزؤيجها من عبد » فمن قال : العلة الجبر: على 
النكاخ بأطلاق"قال': تخير تحت الحر والعبد » ومن قال الجبر على ترويج 
'العند. فقط قال : تخيز تحت العبد فقط ٠‏ وأما. اختلاق النقل غائنه 

زوق عن أبن عباس | ن ذوج بريرة كان عبدا أسود .٠‏ 
| دل ع عافضة ان ريه كان جرا وكلا ا 
أصحاب الحديث ؛ واختفوا أيضا .فى الوقت الذى يكون لها الخيار 


فيه + فقال مالك والشافعى : يكون لها الخيار ما لم بها ء وقال 
أبو حنيفة : خبارها على المجاس ؛ وقال الأوزاعى : انما يسقط خيارها 
بافنيس اذا علمتأن المسيس: يسقط خيارها ٠‏ 
٠‏ د عاد عند 
الاب رابع اك ابيا ب 
٠‏ فى حقوق الزوجية 0 
واتفقوا على أن من حقوق الزوجة على الزوج النفقة والكنسوة: 
لقوله تعالى : «١‏ ا وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف ») () 
الآية 3 ا ثبت من قواه عليه الصلاة والسارم.: : < ولهن عليكم رزقهن 
وكسوتهن بالمعروف » ولقوله لهند « خذئ ما يكفيك وولدك بالمعروف »» 
فأما النفقة فاتفقوا على وجوبها » واختلفوأ فى أربعة مواضم : : غى وت 
وجوبها : ومقدارها » ومن تجب ؟ وعلى من تجب ؟ فأما وت وجوبهما 
فان مالكا قال : لا تجب النفقة على اازوج حتى يدخل بها أو يدعى الى 
الدخول بها وهى ممن:توطأوهو بالغ » وقال أبو حنيفة والشبافعى.: يلزم. 
غير البالغ النفقة اذا كانت هى بالغا-.٠‏ وأما اذ! كان هو بالعًا والزوجة 
صغيرة فالشافعئ قولان : أحدهما مثل. قول مالك ؛ والقول الثاني أن لها 
اللد اال * ب 


وسيب ' اختلافهم هل اانفقة لكأن الاستمتاع أو لمكان أنهاء محبيومسة 
عَلَى الزو وج كالغائب والمريض ٠ ٠‏ وأما مقدار النفقة فذهب مالك الى أنهما 
غير هقدرة بالشرع وأن ذاإك ك راجع الى ما بقتضيه حال الزوج وخال 
الزوجة » وأن ذلك يختلف بحسب اختلاف الأمكنة والأز مَنة والاهتوال » / 
وبه قال أبو حنيفة » وذهب الشافعى الى أنها مقدرة افعلى الوسر بدان؛ 
وعلى الأوسط مد ونضف , وعلى المصر مه 4 7 ْ 
وسبب أختلافهم تردد حمل النفقة فى هذا امات عَلَى الاطعام 
3 الكفارة ‏ وى على الكنوة ؛ وذلك أنهم دوا ' أ ن الكدبوة فين محدودة. 


مس سمت صم سسب يس ممصم لست 


(1) البكرة :ا 00 / 


أن الاطعنام محدود ٠‏ واختافوا من هذا ل 
نفققة خادم الزوجة ؟ وان وجبت فكم يجب ؟ والجمهور عل أن على 
الزوج انفقة لخادم الزوجة اذا كانت ممن لا تخدم نفس ؛ وقيل دل على 
2 وجة خدمة ؛ اليدت 1 واختاف الذدن: أوجنوا النفقة عد ى خادم الزوحة 
على كم تجب نفقته ؟ فقاكد ت طائفة : ينفق عا ى خادم واحدة : وقيل 
على خادمين اذا كانت المرآة ممن لا يخدمها الا خادمان ونه قال مالك 
وأبو ثور ٠‏ ولست أعرف دليلا شرعيا لاسجاب النفقة على الخادم 
الآ قسقية الاخدام بالاسكان 4 فأئهم اتفقوا عا ات الاسكان على الزوج 
للنص الوارد فى وجوبه للمطلقة الرجعية * وأما لمن تجب النفقة فانهم 
اموا على الها حب لحر الغير ناشز ال ا ري ١‏ 


وسيبه الخلاف ا المعو ل 3 وذاك أن عموم قوله 
عليه. الصلاةٍ والسلام « ولهن عليكم رزقهن وكبببوتهن بالمعروف » يقتضى 
أن الناشز.وغير الناشز. فى. ذلك سواء » والمفهوم من أن النفقة هى غى 
مقابلة الاستمتاع .بوجب .أن لا نفقة لاناشز ٠‏ وأما الأمة فاختلف فيها 
أصحاب مالك اختلافا كثيرا » فقيل : لها النفتنة كالحرة » وهو المشهور » 
وقيل لا نفقة لها وقيل أيضا ان كانت تأتيه فلها النفقة » وإن كان 5 
فلا نفقة لها © وقيل لها النفقة فى الوقت الذى نأتيه » وقيل ان 
الزوج حرا فعليه النفقة » وان كان عمدا فلا نفقة عليه ٠‏ 

وسيب اختلافهم معارضة العموم للقياس » وذلك أن العهوم يقتفى ش 
لها وجوب النفقة » والقياس يقتضى أن لا نفقة لها الا على سيدها الذى 
بستخدمها » وتكون النفقة سنّهما أن كل واحد منهما ينتفع بها ضربا من 
الانتفاع 3 ولذلك قال قوم : علية النفقة فى اليوم. الذى تأتيه ٠‏ وقنال 
أبن حبيب : . يحكم على مولى ألأمة المزوجة أن تأتى زوجها فى كل 
أربعة أيام ٠‏ *:وأما على من تحب فأاتققه فوا أيغنا آنا جد على الروع الخر 
1 الحاضر + واختلفوا فى ااعبد.والغائب ٠‏ فأما العمد خقال .أبن المنذو: : 


هه 


3 0 5 3 ع :4 00 3 0 007 
اجمعم كل من يحنظ عنه من أهل العلم أن على العدد نفقة زوجته : وقال 
أمو المأضعت دن أصحاب ماالك ٠:‏ لا شفقة عليه 5 


وسبب الخلاف معارذة العموم اكون العبد محجورا عليه فى ماله ٠‏ 
وأما الغائب فالجمهور على وجوب النفقة عليه » وقال أبو حنيفة » لا تجب 
الآ ماذكانة السلطان + واعها. الخطفو | عدم القول قولة:131 الخطتو اق 
الانفاق وسيآتى ذلك فى كتاب /الأحكام أن ثناء الله ٠‏ وكذلك اتفقوا على 
أن من حقوق الزوجات العدل يدنهن فى القسم لما ثبت من قسمه وَل 
بين أزواجه ولقوله عليه الصلاة والسلام : « اذا كان لارجل امرآتان . 
فمال الى احداهما جاء 0 وأحد شسقبه مائل » ولما ثنت « أنه 
عليه الصلاة والسلام كا نّ ! أراد السفر أقرع بينهن » واختلفوا فى 
مقام الزوج عند البكر.والثيك . وهل. يحثسب به لا مخصييف 5 :كانت 
له زوجة أخرى ؟ ففال مالك الى ورتين : يقيم عند البكر سبعا 
وعند ألثيب افا نولا يحتسب اذا كان له امرآة أخرى بأنا التى تزوج ء 
وكا ١‏ أبنو حنيفة : . الاقامة عندهن سواء بكرا كانت أو ثديا »؛ ويحتسب 


وسبب اختلافهم معارضة حددث أنس لحددث أم سلمة » وحددث 
أنس هو : « أن النبى عَلِثٍَ كا ن اذا تزوج ا 
تزواج الثيب أقام عندها ثلاثا ») وحددث أم سامة هو « أن النبى وَل 
تزوجها فأصمحت عنده فقال #النس نك على اهلك هوان ان شتت سبعت 
عندك وسمعت عندهن وان شت ثاثت عندك ودرت فقالت : ثاث » 
وحددث مم سامة عق مدني متفق علبه خرجه مالك والمخارى ومسام 4 
وحديث أنس حديث بصرى خرجه أدو داود : فصار أهل المدينة الى 
مأ خرجه أهل المصرة وصار أهل الكوفة الى ما خرجه أهل المدينة ٠‏ 
واختلف أصحاب دالك فى هل مقامه عند البكر سبعا وعند الثيب نلاثا واجحت 
أو مستحب ؟ فقال ابن القاسم : هو واجب ؛ وقال ابن عرد الحكم : 


(اواشايدانة الددية نت نان ) 


-5 - 


وسبيب الخلاف حمل فعله عليه الصلاة واأسلام على الندب 
أوعلى الوهوب :+ 

وأما حقوق الزوج عا ى الزوجة بالرضاع وخدمة البيت على اختلاف 
بينهم فى ذلك » وذلك أن قوما أوجبوا عليها الرضاع على الاطلاق » 
وتوم لم يوجبوا ذلك عليها باطلاق وقوم أوجبوا ذلك على الدنيثة ولم 
بوجبوا ذلك على الشريفة » الا.أن بكون .الطفل لا يقيل الا ثديها » وهو 
وتسور قول مالك ٠‏ 

وسبب .اختلافهم هل آية الرضاع. متضمنة حكم الرضاع : أعنى 
ايجابه » أو متضمنة أمره فقط ؟ فمن قال أمره قال : لا دجب عليها الرضاع 
اذ لا دلبل هنا على الوجوب:» ومن قال. تتضمن الأمر باارضاع وايجابه 
وأنها من الأخبار التى مفهومها مفهوم الأمر قال : يجب عليها :الارضاع ٠.‏ 
وأماءمن فرق بين- الدنيئة والشريفة .فاعتير فى ذلك العرف والعادة ٠‏ وآما 
المطلقة فلا رضاع عليها الا أن لا يقبل ثدى غيرها فعليها الارضاع وعلى 
الزوج أجر الرضاع ؛ هذا اجماع لقوله سبحانه وتعالى : « فان أرضعمن 
لكم قآنوهن أجورهن )200 والجمهور على أن: الحضانة للأم اذا طلقها 
الزوج وكان الواد صغيرأ لقوله عليه الصلاة والسلام :« من فرق بين والدة 
ووادها فرق الله بينه ودين آحبته يوم القيامة » والأن اللأمة والمسبية اذا 

لم يفرق بينها وبين ولدها فأخص بذلك الحره ٠‏ 

ْ واختلقوا اذا بلغ اول حد لبي فقا قوم بخ »ومنهم لاقع 
واحتجوا بأثر ورد فى ذلك » ودننى تنوم على |الأصل الأنه أم يصح عندهم 
هذا الحديث » والجمهور على أن تزويجها لغير الأب بقطع الحضانة 
لماروى أن رسول .الله جَلِْثْرٍ قال « أنت أحق به ما لم تنكحى » ومن 
ْ لم يصح عنده هذا اكيت ارده الأصل ٠ ٠‏ (وآما نقل الحضانة + ن الأم 
| الى غير الأب فليس فى ذلك شىء يعتمد عليه) 9 ٠‏ 
| 3 6 


)١(‏ الطلاق 1ه 
موحود اده الخطية ١‏ الخاضة ا 8 


الباب الخامس 


1 ود التى. ورد اأذهى فيها مصرحا أرمعة : فكاح الشغار ٠.‏ 
وذكاحم ح المتعة » والخطبة على خطبة أخيه » ونكاح المحلل ٠‏ فأما نكاح 
الشسغار فانهم اتفقوا على أن صفته هو أن ينكح الرجل وليته رجلا آخر:. 
الأخرى : واتفقوا على أنه نكاح غير جائز لثبوت النمى عنه » واختلفوا 


| اذا وقع هل يصحح بمهر المثل أم لا ؟ فقال مالك : لا يصحح ويفسخ أبدا 


قبل الدخول وبعده ؛ وبه قال الشافعى الا آنه قأل : ان سمى لاحداهما 
حداقا أو لهما.معا فالنكاح ثابت بمهر المثل » والمهر الذى سمياه فاشد » 
وقال أبنو حنيفة : نكاح الشغار يصح يفرض. صداق المثل ؛ وبه قال . 
األيث وأحمد واسحق وأدو كوو والطيراء 

وسيب او ال ل حدم الو ا 
معلل ؛ فان ن قلنا عير معلل ازم الفسخ على الاطلاق ؛ وان قلنا العلة عدم 
امداق ق صح يفرض صداق . المثل مثل العقد على خمر أو على ختزير » 
وقد أجمعوا على أن النكاح المنعقد عل ى الخمر والخنزير لا يفسخ اذا فات 
بخ ل ل لال ه وكأن مالكا رضى إلأه عنه رأى أن ٠‏ 
الصداق وان لم بكن من شرط صحة العقد ففساد العقد ههنا من قبل 
ساد اي ل اا ارد رأى أن 0 


| منفس تعيين العقد . والتهى يبدل عا ى فساد المنهى 


أما نكاح المتعة » فانه وان تواترت ين ائله مقتر. 
بتحريمه الا أنها اختلفت فى الوقت الذى وقع فيه التحريم » ففى بعض 
اأروابات أنه جرمها بوم خدير ؛ وى بعضها يوم الفتح وى معضها 
فى غزوة تبوك “ول هاا حخة الرذاع »وف معضها فى عمرة القضاء : 
وى د “بسها فى عام أوطاس : وأكثر الصحابة وجميع فققهاء الأمصار على 


ا : 


5 


تحريمها » واشتهر عن ابن عباس تحليلها » وتبع اين عباس على 'القول 
بها أصحابه من أهل مكة وأهل اليمن » ورووا أن ابن عباس كان يحتج 
لذلك اقولهةتعمباائ -: <( فما: استمتعتم به منهن.فآتوهن أجورهن فريضة » 
والخاح يعم حون كرت جماني أجل مسمى ٠‏ 


000 وروى عنه أنه قال : ما كانت المتعة آلا رحمة من الله عز وجل رحم 
بها آمة.محمد, ميته » ولولا نهى عمر عنها ما أضطر الى الزن الا شقى ٠‏ 
وهسذا .الذى روى عن ابن عياس رواه عنه ابن جريج وعمرو بن ديتار ٠‏ 
وعن.عطاء تقال.: « يسمعت جاير بن عبد الله يقول : « تمتعنا على عهد 
رسول الله نه وآبى بكر ونصفا من خلافة عمر » ثم نهى عنها 
عمر الناس 


وأما . اختلافهم قَْ النكاخ الذى تتفع أقننه الخطبة على خطبة غيره. » 
نقد تقدم أن أن فيه ثلاثة أقوال : قول بالقستخ وقول - الفسخ. * ئ 
وفرق نين أن ترد الخطبة على خطية الغير بعد ارون و الخرت بن التمام 
أو لا.ترد وهو مذهب مالك ٠ 2٠‏ 
وأما نكاح المحلل :.أعنى الذى. بقصد منكاحه تحليل المطاقة ثلاثا ٠‏ : 
فاق مالعا قال : هو ونكاح مقس .وح خ : وقال أو حشيفة والشافعى : هو نكاح 
صديح ؛ وسيب اختلافهم اخنالافهم فى مفهوم قوله عليه الصلاة والسلام 
0 لعن الله المحلل » الحديث فمن فهم من الابعن التأثيم فقط قال : النكاح 
صحيح : ومن فهم من التأثيم فساد العقد تشديها يالنه ئ: الذق بدل»على 
قد فساد النهى عنه قال : النكاح تاد . فهذه هى الأنكحة الفاسدة بالنهى ٠‏ 


وآما انكهة القايدة هوم لتر فاك يق اما بافتعاط ترجا 
من شروط صحه النكاح ا لتغيير حكم اكت للات رع من الحكاهه مها 
هو عن الله عز وجل ؛ واما بزيادة تعود |! لى انطال قوط من مرو السفة + 
وآما الزيادات التى تغرض من هذا المعتى قانها لا تقسد التكاح باتفاق » . 


ل التساء : 51 . 


لاغ 


وائما اختلف العلماء فى ازوم ااشروط التى:بهذه الصفة أو.لا لزومها مثل 
أن يسترط عليه أن لا يتروج عليها أو لا يتسرى أو لا.منقلها من بلدها ؛ 
فقال مالك : ان اثسترط ذلك لم تازمه الا أن بكون فى "ذلك يمين بعتق 
أو طلاق : فان ذلك بلزمه الا أن مطلق أو بعتق من أقسم عليه » فلا يلزم 
الشرط الأول أيضا » وكذلك قال الشافعى وأبو حنيفة ٠‏ وقال الأوزاعى 
وابن شيرمة : لها شرطها وعليه الوفاء » وقال ابن شسهاب : كان من 
أدركت من اأعلماء يقضون بها » وقول الجماعة مروى عن على ؛ وقول 
الأوزاعى مروى عن عمر ٠‏ 


وسيب اختلافهم معارضة: العموم الدع ٠‏ فآما انعموم فحددث 
عائئشة رخى الله عنها : أن النبى علخ < خطب الناس فقال فى خطبته 
«كل شرط ليس فى كتاب الله فهو باطل وأو كان مائّة شرط» وآما الخصوص 
فحديث عقبة بن عامر عن الذبى وَيْنهِ كر آنه قال « أحق ااشروط أن دوق.به 
م 0 الفروج » والحديثان صحيحان خرجهما البخارى و 0 0 

ن المشهور عند الأصولدين القضاء اه لى العموم. وهو أزوم 
أأشروط وهو ظاهر ما وقع فى العتبية وان كان المشهور خلاف ذلك ٠‏ 
وأما الشروط ألقدد إدة بوضع من الصداق فانه قد اختاف فيها المذهب اختثلافا 
كثيرا : أعنى فى لزومها أو عدم لأزومها » ولبرس كتاينا هذا موضوعا 
على الفروع ٠‏ 0 
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( وآما حكم الأنكحة الفأسدة اذا وقعت ) فمنها ما اتفقواءعلو 
فسخه قبل الدخول وبعده وهو ما كان منها فاسدا باسقاط ترط متفق 
على وجوب صحة النكاح بوجوده » مثل, أن ينكح محرمة العين ؛ ومنها 
مأ أختلفوا فيه بحسب اختلافهم فى ضعف علة الفساد وقوتها ولماذا يرجع 
من الاخلال بشروط الصحة ومالك فى هذا الجنس ‏ وذلك فى الأكثر ‏ 
يفسخه قبل الدخول ودشدته بعده واالأصل غيه عنده أن لا فسخ » ولكنه 
ْ يحتاط بمنزاة ما يرى فى كثير من البيع الثاسة أنه بفوت بحوالة الأسواق 

وغير ذلك » ومشمه أنْتكون هذه عنده هى الأنكحة المكروهة » والا فلا 


لاوا 


وجه كلفرق بين الدخول وعدم الدخول والاضطراب ف المذهب فى هذا 
الياب كثير » وكأن هذا راجم عنده الى قوة دليل الفسخ وضعفه ٠‏ 
فمتى كان الدليل عنده قويا فسخ قبله وبعده » ومتى كان ضعيفا فسخ 
ش قيل ولم بفسخ بعد » وسواء أكان الدليل القوى متفقا عليه أو مختلفا فيه ٠‏ 

ومن قبل هذا أيضا اختلف المذهب فى وقوع الميراث فى الأنكحة 
اأفاسدة اذا وقع الموت قبل الفسخ : وكذلك وقوع الطلاق فيه » فمرة 
اغتبر فية الاختلاف والاتفاق ٠‏ ومرة اعتير فيه الفتّنخ بعد الدخول, 
أو عدمه ؛ وقد نرى أن نقطم ههنا القول فى هذا الكتاب ؛ فان ما ذكرنا 
منةاكقانة مشوية عر فنا التسوواء 
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لاما 
كتاب ل لطلاق 


والكلام. فى هذا الياب بتحصر فى أريع حمل : الجماة الأوا ى: ذى 
أنواع الطلاق ٠‏ الجملة الثانية : فى أركان , الطلاق ٠‏ الجملة الثالثة : فى 


( الجملة الأولى ) وى هذه الجملة خمسة أبواب : الباب الأول : 
ق:عرفةالطلاق: الباكق: و الراحقن اناك 0 :فى -0- 0 
اأطلاق من الفسخ ٠‏ الباب الخامس : فى لخر 0-00 


الباب الأول 
فى معرفة الطلاق الباتن واأرجمى 
ْ واتفقوا على أن الطلاق نوعان : بائن ورجعى ٠‏ وأن الرجعى هو 
. ااذى يملك فده !١‏ لزوج رجعتها من غير اختيا رها وأن. من شرطه أن يكون 
فى مدخول بها » وانما اتفقوا على هذا أقوله تعاأى : «يا أيها النبى آذآ 
طلقتم النساء فطاقوهن لعدتهن وأحصوا العدة »(20) !| ى قوله تعالى : 
« لعل الله يحدث بعد ذلك أمرآ »() والحددث الثايت أبضا من حددث 
أن عمر أنه مَقِيْهِ أمره أن براجع زوجته لما طلقها حائضا ٠‏ ولا خلاف 
فى هذاه وأما الطلاق السائن فانهم تفقوا على أن المدنونة انما تُوجد 
للطلاق من قبل عدم الدخول ومن قبل عدد التطارقات ومن قنل العوض 
فى الخلع على اختلاف دينوم هل الخلع طلان أو لفان 0 معدا ء 
' واتفقوا على أن ن العدد الذى دوجب 8 نة فى طلاق 3 ن ألهر ثلاث تطليقات 
اذا وقعت مفترقات لقوله تعالى : « الطلاق مرتان 3-7 الآئة ٠‏ واختلفوا 
اذا وقعت ثلاثا فى الافظ دون اإفعل : وكذلك انفق الجمهور على أن الرق 


(1) الطلاق : 1 ْ ْ 0 البقر: حل 


موقو ف اسفاظ اعواة الطلاق #توآن الذى موخت النيتوثة ق الوق افكتان :+ 
واختلفوا هل هذا معتبر برق الزوج أو برق الزوجة أم برق من رق 
منينا #كنى نذا النات أن كاذك مشاكل: د 

( المسألة الأولى ) جمهور فقهاء الأمصار على أن الطلاق بلفظ 
الثلاث حكمه حكم الطلقة الثالثة : وقال آهل الظاهر وجماعة : حكمه حكم 
الواحدة ولا تأثير للفظ فى ذلك » وحجة هؤلاء ظاهر قوله تعالى : 
« الطلاق مرقان » الى قوله فى الثالثة « فان طلقها فلا تحل له من بعد 
حتى ننذكح زوجاً غيره 2170 والمطلق بلفظ الثلاث مطلق واحدة لا مطلق 
ثلاث ؛ واحتجوا أيضا بما خرجه البخارى ومسلم عن ابن عباس قال : 
كان الطلاق عنى عهد سول الله مَِتَوِ وأبى بكر وسنتين من خلافة 
عمر طلاق الثلاث واحدة فأمضاه عايهم عمر : واحتجوا أيضا بما رواه 
ابن اسحاق عن عكرمة عن ابن عباس قال « طلق ركانة زوجه ثاثا فى 
مجلس واحد » فحزن علبيها حزذا شنديدا ن فسأله رسول الله تلت : 
كنت طلكتها هال ملكا كلاق ل ححلس راكد قال انها كلك طلقة 
واحدة فارتجعها » وقد احتج من انتصر أقول الجمهور بأن حديث 
ابن عباس الواقع فى الصحيحين انما رواهعنه من أصحابه طاوس ؛ وأن 
جلة أصحابه رووا عنه لزوم اأثلاث منهم سعيد بن جبير ومجاهد وعطاء 
وعمرو بن دينار وجماعة غيرهم : وأن حديث ابن اسحاق وهم : وانما 
روى الثقات أنه طلق ركانة زوحه البتة لا ثلاثا ٠‏ 


وسيب الخلاف هل الحكم الذى جعله الشرع من الديذونة لأطائة 
الثالثة بقع بالزام المكلف نفسه هذا الحكم فى طلقة واحدة أم ليس بقع ؟ 
ولا بلزم من ذاك الا ما ألزم الشرع ؟ فمن شسبه الطلاق بالأفعال التى 
يسترط فى صحة وقوعها كون لاشروط الشرعية فيها كالنكاح والبيوع قال : 
لأيازم »توص ديه بالنذون, و الابما القن يما الت :الغيد متها ارمه على 
أى صفة كان ألزم الطلاق كيفما آلزمه المطلق نفسه » وكأن الجمهور غليوا 


(1) البكثرة :58.2 ., 


حكم التغليظ فى الطلاق سدا للذريعة ولكن تبطل بذاك الرخصة الشرعية 
والرفق المقصود ف ذلك أعنى فى قوله كمالى : « لعل الله يحدث بعد 
ذلك أمرا لو 

300 ْ 

( المسألة الثانية ) ثوآما اختلافهم فى اعتبار نقص عدد الطلاق البائن 
بالرق فمنهم من قال المعتبر فيه الرجال + فاذا كان الزوج عبدا كان طلاقه 
البائن الطلقة الثانية » سواء أكانت الزوجة حرة أو أمة » وبهذا تمال مالك 
والشافعى ومن الصحابة عثمان بن عفان وزيد بن ثابت وابن عباس ؛ 
وان كان اإختلف عنده فى ذلك : لكن الأشهر عنه هو هذا القول ؛ ومنهم 
من قال : ان الاعتبار فى ذلك هو بالنساء 6 فاذا كانت إلزوجة أمة كان 
طلاقها البائن الطلقة الثانية سواء أكان الزوج عبدا أو حرا : وممن قال 
بهذا القول من الصحابة : على وابن مسعودٍ : ومن فقهاء الأمصار 
أبو حنيفة وغيره » وفى المسألة قول أشذ من هذين : وهو أن الطلاق يعتير 
ادق امن يرقا منهما ».كال ذلك غتان الى وشيره .وروي عن ان عدر 


وسيب هذا الاختلاف هل المؤثر فى هذا هو رق اللمرأة أو رق 
اأردل : فمن قال التأثير فى هذا أن بيدي الطلاق قال: يعتير بالرجال 
ومن قال التأثير فى هذا الذى يقع عليه الطلاق قال : هو حكم من 
أحكام المطلقة فشبهوها بالعدة ٠‏ وقد أجمعوا على أن العدة بالننساء : 
أى نقصانها تايع لرق النساء » واحتج الفريق الأول يما روى عن 
أبن عباس مرفوعا الى النبى عليه الصلاة والسلام أنه قال « الطلاق 
بالرجال : والعدة مالفنساء » الا أنه حديث ألم يثبت فى الصحاح ٠‏ وأما 
من أعتير من رق منهما فانه جعل سيب ذلك هو الرق مطلقا ولم يجعل 
سبب ذلك لا الذكورية ولا الأنوثية مع الرق ٠‏ 


3 د 


إمةا 
)١(‏ الطلاق : ١‏ 


لاعلا سا 


( المسألة الثالثة ) وأما كون ن ألرّق مؤثرا فى نقصان عدد الطلاق فانه 
حكى قوم أنه 0 حزم وجماعة من أهل الظاهر ‏ 
مخالفون فيه » ويبرون أن الحر والغيد فى هذا سواء ٠‏ وسيب الخلاف 
معارضة الظاهر فى هذا للقياس » وذلك أن الجمهور صاروا الى هذا 
المكان قباس طلاق العبد والأمة على حدودهما » وقد أجمعوا 00 
الرق مؤثرا فى نقصان الحد ء أما أهل الظاهر فلما كان الأصل عندهم أن . 
حكم العبد فى التكاليف كم الحر الا ما أخرحه الدليل : والدايل عند هم 
هو نص أو ظاهر من الكتاب أو المسنة * ولم يكن هناك دليل منسموع 
صحيح وجب أن بيقى العبد على أصله » ويشبه أن يكون قياس الطلاق 
على الحد غير سديد » لأن المقصود .ينقصان الحد رخصة -للعبد لمكان 
ذقصه » وأن الفاحشة ليست تقيح منه قبخها من الحر ٠‏ وأما نقصان 
' الطلاق فهو من باب ااتغلدظ ٠‏ لأن وقوع التحريم على الانسان بتطليقتين 
أغاظ من وقوعه بثلاث لما عسى أن بقع فى ذلك من الندم والشرع انما سلك 
فى ذلك سيل الوسط »ء وذلك أنه لو كانت اارجعة دائمة بين الزوجة لعنتت 
المرأة وشقيت ؛ ولو كانت البينونة واقعة فى الطاقةٍ الواحدة لعنت الزوج 
من قبل الندم » وكان ذلك عسرا عليه » فجمع الله بهذه الفرينة بين 
المصلحتين + ولذلك ما نرى والله أعلم أن من ألزم الطلاق الثلاث فى 
واحدة » فقد رفع الحكمة الموجودة فى هذه السنة المشروعة ٠‏ 


د عند علد 
٠‏ الاب الثاني ' 
5 الثماء على .أن الطلق للسنة فى المدخول بها هو الذى يطلق 
امرأته فى طهر لم يمسها فيه طاقة واحدة » وأن المطلق فى الحيض أو اأطهر 
الذى مسها فيه غير مطلق لاسنة » واتما أجمعوا على هذا لما ثيت من 


حديث أبن عمر « أنه طاق امرأته وهى حائض على عهد رسول الله 
علي » فقال عايه الصلاة والسلام : مره فليراجعها حتى تطهر ثم تحيض : 


+ حلفا ٍٍ 


ثم تطهر ثم أن ان شاء أمسك وان شاء طلق قبل أن يمس فتلك العدة 
ل تى أمر الله أن تطلق لها النساء » ٠‏ واختلفوا من هذا المابة فى ... 
ثلاثة مواضع : الوضع اذول : هل من شرطه أن لا بتبعها' طلاقا ف 1 
ع عدت ث مطلق للسنة آم لا 1 


( أما 0 اختاف فيه مالك وأبو حنيفة ومن تدعهما » 
فقال مالك : من شرطها أن لا متبعها فى العدة طلاقا آخر ٠‏ وال أبو حنيفة : 
ان طلقها عند كل طهر طلقة واحدة كان مطلقا للسنة ٠‏ 


وسيب هذا الاختلاف هل من شرط هذا الطلاق أن بكون فى 
حال الزوجية بعد رجعة أم ليس من شرطه ؟ فمن قال هو من شرطه قال : 
لا يتبعها فيه طلاقا » ومن قال ليس من شرطه أتبعها الطلاق ولا خلاف 
بينهم فى وقوع الطلاق المتبع ٠‏ 

د عد عند 

(وآما الموضع الثانى ) ذان مالكا ذهب الى أن المطلق ثلاثا يلفظ واحد 
مطلق لغير سنة » وذهب الشافعى الى أنه مطاق للسنة ٠‏ وسيب الخلاف 
معارضة 'قراره عليه الصلاة والسلام للمطلق بين يديه ثلاثا فى لفظة 
واحدة لمفهوم الكتاب فى حكم ااطلقة الثالثة ٠‏ 


والحديث الذى احتج مه الشافعى هو ما ثدت من أن العجلانى دلاق 
زوجته ثلاثا بحضرة رسول الله عي بعد الفراغ من الملاغتة قال : 2 
فلو كان بدعة لا أقره رسول أله لتر ٠‏ وأما مالك خلما رأى ب المطاق 
بلفظ الثلاث رافع للرخصة ااتى جعلها الله فى العدد قال فيه انه أيس 
للسنة ٠‏ واعتذر أصحايه عن ااحددث بأن المتلاعنين عنده قد وقعت اأفرقة 
بينهما من قبل التلاعن نفسه » فوقع الطلاق على غير محله » فلم بتصف 
ا ا ل ليد أظهر ههنا من 

عل عند علد 


ولاب 


ا ا : منها أن و 
وقالت فرقة : لا ينفذ ولا بقع » والذين قالوا ينفذ قالوا : يؤمر بالرجعة 
وهؤلاء افترقوا فرقتين فقوم رأوا أن ذلك واجب وأنه يجبر على ذلك : 
وبه قال مالك وأصحابه ٠‏ وقالت فرقة بل يندب 1 لى ذلك ولا بجبر » 
ونه قال الشافعى. وأبو حنيفة والثورى وأحمد والذين أوجيوا الاجبار 
اختلفوا فى الزمان الذى يقع فيه الاجبار » فقال مالك وأكثر أصحابه 
ابن القاسم وغيره يجبر ما لم تنقض عدتها ء وقال أشسهب : لا يجبر 
الا فى الحيضة الأولى ٠‏ 


والكيق قالوا تلام باائجية 00 يوقم الاك ند الرجمة 
ان ساء » فقوم استرطوا فى الرجعة أن بمسكها حتى تلو من تلك الحيضه 
ثم تحيض ثم تطهر ؛ ثم م اليا 
والشافعى وجماعة » قوم قالوا : براجعها » غفاذا طهرت من تلك 
ل تطلق كويه قال آمو خديفة 
والكوفيون » وكل من اشسترط فى طلاق السنة أن يطلقها فى طهر لم يمسها 
فية لم بير الأمر بالرجعة اذا طلقها فى طهر مسا فيه ؛ فهنا أذن أرمع 
مسائل : أحدها : هل يقع هذا الطلاق أم لا ؟ ٠‏ والثانية : 5 
يجبر على الرجعة آم يؤمر فقط ؟ ٠‏ والثالثة : متى يوقع الطلاق بعد 
الاجبار أو الندب ٠‏ والرابعة : متى يقع الاجبار ٠‏ : 


( أما المسآلة الأولى ) فان الجمهور انما صاروا الى أن الطلاق.ان 
وفع فى الحيض -اعتد به : وكان طلاقا لقوإه د فى حددث أبن عمر 
ا مره فليراجعها » قالوا : والرجعة لا تتكون الا يعد طلاق » وروى 
الشافعى عن مسلم بن خالد عن ابن جريج أنهم آرسلوا الى نافع يساًاونه 
هل حسبت تطليقة أبن عمر على عهد ردسول الله مله عل ؟ قال نعم :وروى 
أنه الذئ' كان مفدّى به ابن عمر ٠‏ وأما من لم بر هذا الطلاق وانمعا فانه 


بلاس 


'عتمذ عموم قوله عط اد يل امام لبقن علريا. ا 71 ا 6 
وَقالوًا : أهر رد ل .الله م مرهاد بسعر يعدم نفوذه وونوعه ٠‏ 


وبالجملة فسيب الاختلاف هل الشروط التى اشسترطها اأشرع ف 
الطلاق السنى هى شروط صحة واجزاء “ أم شروط كمال وتمام ؟ فمن 
0 شروط اجزاء قال : .لا يقع الطلاق الذى عدم هذه الصفة : ومن 

شروط كمال وتمام قال بقع وبندب الى أن بقع كاملا » ولذلك من 
5 لعي وجبره على الحدة نقد تناقض » فتدبر ذلك ٠‏ 


( وأما المسآلة الثانية ) وهى هل يجبر على الرجعة أو لا يجبر ؟ 

فمن اعتمد ظاهر الأمر وهو الوجوب على ما هو عليه عند الجمهور قال : 

يجبر » ومن لحظ هذا المعزى الذى قلناه من كون الطلاق واقعا قال : 
ْ د عد عد 


( وآما المسألة الثالثة ) وهى متى بوقع الطلاق بعد الاجبار فان من 
ل ا 0 فائما صار اذلكٌ 
لطع لوحية ورين في الطير الدى بعد الفذض لأنة لو طلقها عى الفكؤر 
الذى بعد الحيضة لم يكن عايها من الطلاق الآخر عدة لأنه كان يكون 
كالمطلق قبل الدخول ٠‏ وبالجملة فقالوا أن من شرط الرجعة وجود زمان 
يضح فيه الوطء » وعلى هذا التطيل مكو مق اشروط عللاق السنة أن 
مطلقها فى ظْهر لم يطلق فى الحيضة التى قبله ؛ وهو أحد الشروط المشترطة 
عند مالك فى ظلاق السنة فيما ذكره عبد الوهاب » وأما الذين لم يسترطوا 
ذلك » فانهم صاروا الى ما روى يونس بن جبير وسعيدين جبير وابمنسيرين 
طلقها ان ثشاء » وقالوا : المعنى فى ذلك أنه انما أمر بالرجوع عقوية له لأنه 


للق ق فئ زمان كزه له فيه الطلاق » فاذا ذهب ذاك الزمان وقع منه الطلاق 
على وجه غير مكروه * فسبب اختلافهم تعارض الآثار فى هذه المسألة 
وتعارض مفهوم العلة ٠‏ 

( وأما المسألة الرابعة ) وهى متى يجبر فانما ذهب مالك الى أنه 
نجبر على رجعتها لطول زمان العدة لأنه الزمان الذى له فيه ارتجاعها ٠‏ 
وأما أشهت:فانه :انما صاز فى هنذا الى ظاهر الحديث » الأن فيه « مره 
فليراجعها حتى تطهر » فدل ذلك على أن المراجعة كانت فى الحيضة » 
وأيضا فانه قال : انه أمر بمراجعتها لئلا تطول عليها إلعدة » فانه اذا 
وقع عليهنا الطلاق فى الحيضة لم تعتد بها باجماع فان قلنا انه يراجعها 
فى غير الخيضة كان ذلك عليها أطول » وعلى هذا التعليل فينيغى أن 
يجوز ايقاع الطلاق فى ااطهز الذى بعد الحيضة ٠‏ فسبب الاختلاف هو 
سبب اختلافهم فى علة الأمر بالرد ٠‏ 

0 ع د‎ ٠ 
الباب الثالث‎ 


فى الخلع 
٠‏ واسم الخلع والفدية والصلح والمبارأة كلها تئول الى معنى واحد » 
وهو بذل المرأة العوض على طلاقها » الا أن اسم الخلع يختص ببذلها له 
ْ اس اما ار الح ا 
حقا لها عليسه على ما زعم الفقهاء ظ 


والكلام ينحصر فى أصول هذا النوع من الفراق فى أربعة فصول : 
ىن “جواز وقوعه أولا » ثم ثاتيا فى شروط وقوعه : أعنى جواز وقوعه » 
ثم ثالثا ف نوعه الصراع عر طلاق ارباحت 1نم ربعا فين الحقه 
من الأحكام ٠‏ 2 | 


ولوس 


الفصل الأول 
| فى جواز وقوعه ا 
-.. فأما جواز وقوعه فعليه أكثر العلماء .٠‏ والأصل فى ذلك الكتاب 
والسنة» أما الكتاب خقوله تعالى : «فلا جناح عليهما فيما أفتدت يه»(2© ٠‏ 
وآما ألسسنة فحديث ابن عباس 2 أن امرأة ثامت بن قيسن أتت النبى علد 
فقالت : ما رسول الله ٠٠‏ ثابت بن قيس لا أعيب عليه فى خلق ولا دين » 
ولكن أكره ااكفر يعد الدخول فى الاسلام ء فقال رسول الله مله : 
أتردين عليه حديقته ؟ قالت نغم » قال رسول الله يلت : اقبل الحديقة 
وطلقها طلقة واحد © خرجه بهذا اللفظ اليخارى وأبو داود 
والنسائى ؛ وهو حديث متفق على صحته » وشذ أبو بكر ابن عيد الله 
المزينى عن الجمهور فقال : لا بحل للزوج أن يأخذ من زوجته ثسيئًا » 
واستدل على ذاك بأنه زعم أن قوله تعالى :« فلا جناح عليهما فيما 
أفتدت به » منسوخ بقوله تعالى : « وان أردتم استبدال زوج مكان , 
زوج وآتيتم أحداهن قنطاراآ فلا تأخذوا منه شيثا »20 الآية ٠‏ والجمهور 
على أن معنى ذلك بغير رضاها » وأما برضاها فجائز ٠‏ فسبب الخلاف 
حمل هذا االفظ على عمومه أو على خصوضه ٠‏ 
د جد عد 
الفصل الثانى 
٠‏ فى شروط وقوعه 
فأما شروط جوازه فمنها ما يرجع الى القدر الذى يجوز فيه » ومنها 
ما يرجع الى صفة الشىء الذى يجوز به » ومنها ما يرجم الى الحال التى 
يجوز .فيها » ومنها ما يرجع ألى صفة من يجوز له الخلع من الننساء 
أو من أوليائهن ممن لا تملك أمرها » ففى هذا الفصل أربع مساكل : ٠١‏ 
( المسألة الأولى ) أما مقدار ما يجوز لها أن تختلع به فان مالكا 


.. ؟٠.‎ : البقرة : 9؟؟ .: (؟) النساء‎ )١( 


داوم - 


والشافعى وجماعة قالوا : جائز آن تختلع المرآة باخئر مما يصير لها من 
الزوج خبى صداقها اذا كان النشوز من قبلها ويمثله وبأقل منه . وقال 
قاثلون : لبس إاه 'ن بأخذ آكثر مما أعطاها على ظاهر حديث ثابت : فمن 
شبهه بسائر الأعواض فى المعاملات رأى أن القدر فده راجع الى الرضا ء 
ومن أخذ بظاهر الحديث لم يجز أكثر من ذلك . وكأنه رآه من باب 
أخذ المال بغير حق ٠‏ 
تن تنا تن 
(القتالة الثافية وله كية المرهن فان العناكى.وانا حفن 
يشترطان فيه أن يكون مغلوم الصفة ومعلوم الوجوب . ومالك بجيز فيه 
المجهول الوجود والقدر المعدوم : مثل الآبق والثشارد والثمرة التى لم يبد 
صلاحها والعيد غير الموصسوف . وحكى عن أبى حنيفة جواز الغرر ومنع 
المعدوم . وسيب الخلاف تردد العوض ههنا بين العوض فى انبيوع 
أو الأشياء الموهوبة والموصى بها : فمن تسبهها بالبدو ع استرط فيه ما يشسترط 
فى البيوع وفى أعواض البديوع . ومن شبيه بالهبات ام يشترط ذاك ٠‏ 
واخثلقوا اذا توق الخلم يها لا يحل كالكمن و الختز ين هل ايحي لها عوكين 
أم لا بعد اتفاقهم على أن الطلاق بقع ؟ فقال مالك : لا يستحق عوضا : 
وبه قال أبو حندغة . وقال الشافعى : يجب لها مهر المثل .٠‏ 
د د د 
( المسألة ااثالثة ) وأما ما يرجع الى الحال التى يجوز فيها الخلع 
من القن لا يجو عان الحمهون على أن الخلم تجائر. مم التراضى'إذا لم 
يكن سيب رضاها يما تعطيه اضراره بها ٠‏ 


والأصل ف ذلك قوله تعالى : « ولا تعضلوهن لتذهبوا يبعض 
ما آتيتموهن ألا أن بأتين بفاهثة مبيئة 2١١0)‏ وقوله تعالى : «فان خفتم 
ألا يقيما حدود الله فلا جناح عليهما فيما أفتدت به 90 وثشذ أبو قلابة 
والحسن البصرى خقالا : لا بحل لاأرجل الخلع عليها حتى بشاهدها تزنى ؛ 
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د امه 


وحملوا الفاحشة فى الآية على الزنا » وقال داود : لا يجوز الا بشرط 
الخوف أن لا دقدما حدود ألله عللى ظطاهر الآئة » وذ النعمان فقال : 
يجوز الخلع مع الاضرار » والفقه أن الفداء انما جعل للمرأة فى مقابلة . 
ما بيد الرجل من الطلاق » فانه لما جعل الطلاق بيد الرجل اذا فرك المرأة 
جعل الخلع ديد المرأة اذا فركت الرجل » فيتحصل فى الخلع خمسة أقوال : 
قول انه لا بدوز أصلا ٠‏ وقول انه يجوز على كل حال : أى مع الخرر : 
وقول انه لا يجوز الا مع مشاهدة الزنا ٠‏ وقول مع خوف أن لا بقيما حدود 
الله ٠‏ وقول انه يجوز فى كل حال الا مع الضرر » وهو المشهور ٠‏ 
تنا تند تن | 

( المسألة الرابعة ) وأما من يجوز له الخلع ممن لا يجوز فانه لا خلاف 
عند الجمهور أن الرشيدة تخالع عن نفسها ؛ وتأن الأمة لا تخالع عن نفسها 
الا برضا نسيدها » وكذلك لاسفيهة مع وليها عند من درى الحجر » وقال 
مالك : يخااع الأب على ابنته الصغيرة كما ينكحها وكذلك على ابنه الصغير 
نه عنده مطلق عليه » والخلاف فالابن الصغير قال الشافعى وأبو حنيفة : 
لا بجوز الأنه لا يطلق عليه عذد هم والله أعلم وخلع المريضة يجوز عند 
مالك اذا كان بقدر ميرائه منها » وروى ابن نافع عن مالك أنه يجوز 
خامها بالذلك كله وهال الشتافن او 'اختاعت مقون مين مكلها جار + 
وكان من رأس الال » وان زاد على ذلك كانت الزيادة من الثلث * وأما المهملة 
التى لا وصى لها ولا أب فقال ابن القاسم : يجوز خلعها اذا كان خلع 
مثلها » وااجمهور على أنه يجوز خلع المالكة لنفسها » وشذ الحسن 
وابن سيرين فقالا :لا يجوز الخلع الا باذن السلطان ٠‏ 
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الفصل الثالك 
فى نوعله 


ظ وأما نوع 0 التلماء على أنه طلاق وبه قال مالك 7 
لان الي 


اي 


وبه قال:-أحمد وداود ومن الصحابة :ابن عباس ٠‏ وقد رو عن الشافعى أنه 
كناية » فان أراد به الطلاق كان طلاقا والا كان فسخا » وقد قيل عنه فى 
قوله 'الجديد انه طلاق وفائدة الفرق هل يعتد نه فى التطليقات آم لا ؟'. 
وجمهور من رأى أنه طلاق يجعله بائنا » لأنه لو كان لازوج فى. العدة منه 
الرجعة عليهسا لم يكن لافتدائها معنى » وقال أبو ثور : ان لم يكن بلفظ 
الطلاق لم يكن له عليهنا رجعة » وان كان بلفظ الطلاق كان له عليها 
انرجعة احتج.من جعله طلاقا بأن الفسوم انما هى .التى تقتضى الفرقة 
الغالبة لازوج فى الفراق مما ليس يرجع الى اختياره » وهذا راجع 
الى الاختيار فليس بفسخ » واحتج من لم يره طلاقا بأن الله تبارك وتعاللى 
ذكر فى كتابه الطلاق فقال : « الطلاق مرقان )270 ثم ذكر الافتداء 
ثم قال : « فان طلقها فلا تحل له من يمد حتى تتكح زوجا غيره 00 
فلو .كان الانتداء طلاقا إكان الطلاق الذى لا تحل له فيه الا بعد زوج 

هو الطلاق المرايع »© وعذد وؤلاء أن الفسوخ تقع بالتراضى قياسا على 
فوخ البيع : أعنى الاقالة ؛ وعند المخالف أن الآية انما تضمنت حكم 
الافتداء على أنه شىء يلحق جميع أنواع الطلاق لا أنه شيء غير الطلاق : 3 
فسيب الخلاف هل اقتران العوض بهذه الفرقة بخرجها من نوع فركة 
الطلاق الى نوع فرقة اافسخ أم ليس يخرجها 3 

د عد عند 
الفصل الرابع 
فيما تلخكة هن الخدم 

:وما أواحقه مقرم عد كن دق مهماما موز : فمنها هل 
يرتدف على المختلعة طلاق أم لا ؟ فقال مالك : لا يرتدف الا أن كان 
ااكلام متصلا » وقآل الشافعى : لا يرتدفئ وان كان الكلام متصلا » وقال 
أبو حنيفة : يرتدف ولم يفرق بين.:الفور والتراخى ٠‏ وسبب الخلاف أن 
العدة عند الفريق الأول من أحكام الطلاق » وعند أبى حنيفة من أحكام 


(1) البقرة :9؟؟ ()) البقرة : .#ا؟ 


ميم 


النكاح : ولذاك لا يجوز عنده أ نينح لح لقوق حي ؛ خمن رآها من 
آحكام النكاح ارتدف الطلاق عنده » ومن ألم بر ذاك لم مرتدف + ومنها 
أن جمهور العلماء أجمعوا على أنه لا رجعة للزوج على المختلعة فى العدة : 
الاما روى عن سعيد بن اامسيب وابن شسهاب أنهما قالا : ان رد لها 
و“ أخك مها فن الكرة أيه على رحعتكا :و القوق !اذ دكرخاه. ين 
أبى ثور بين أن يكون بلفظا 'لطلاق أو لا بكون ؛ ومنها أن الجمهور أجمعوا 
على أن له أن يتزوجها برضاها فى عدتها : وقالت غرقة من المتأخرمر : 
5ت وكيا كو ولا خيره فى الغدة + 

وسبب اختلافهم هل !لمنع من النكاح فى العدة عبادة أو 5 ا 
الال ١‏ د خقلونا من عد لخنار ار ىوقا اق اذا اختالف 
الزوج والزوجة فى مقدار العدد الذى وقع به الخلع فقال مالك : القول 
قوله ان لم يكن هنالك بينة : وقال الشسافعى : يتحالفان ويكون عليها مهر 
ااثل #خنيه الشامى اختلافهما باختلاف المتايعين ».وغال مالك : هى مدعى 
علبها وهو مدع ٠‏ ومسائل هذا الباب كثيرة ولبس مما يليق بقصدنا ٠‏ 

3 6 
الباب الرابع 
فى تمييز الطلاق من الفسخ 

واختلف قول مالك رحمه الله فى الفرق بين الفسخ الذى لا يعتد به 
فى التطليقات الثلاث ودين الطلاق الذى بعتد به فى الثلاث الى قولين : 
أحدهما أن النكاح | ن كان فبه خلاف خارج عن مذهبه : أعنى فى جوازه : 
وك ا 00 

فسها والمحرم ؛ فهذه على هذه الروابة هى طلاق لا فس ٠‏ والقول 
0 أن الاعتثمار فئ ذاك هو بااسبب” الموجب لا للتفرق ؛ فان كان غير 
راجع الى الزوجين مما لو تراد الاقامة على الزوجية معه لم يصح كان 
فسخا مثل نكاح المحرمة بالرضاع أو النكاح أو العدة وان كان مما هما 
أن بقبها غليه مثل الرد مالعبب كان طلاقا + 

د د 


فى التخيير والتمليك 
.ومما بعد من أنواع اإطلاق مما يرى أن له أحكاما خاصة : التمليك 
وااتخسير: » والتمليك عن مالك ذ فى المضهور غير التضير » وذاك أن 
''تمادك هو عتنددة تمليك المرآ 8 ايقاع الطلاق 4 م ظوو بحتمل الواحدة ما 
ذوقها » ولذاك له أن ا عنده ذيما فوق الواحدة : , ؛ والخبار بخلاف 
مثل أن بقول “لها كقارف 0 أو 5 تطليقة أو 0 


ففى اأخبار المطلق عند مالك لبس لها الا أن تختار زوجها أو تبين 
منه بالثلاث : وان اختارت واحدة لم يكن لها ذلك » والمماكة لا يبطل 
تمايكها عنده انْ لم توقع ااطلاق حتى يظول الأمر بها على احدى الروابتين 
أو يتفرقا من المجلس + والرؤاية الثاشة أنه نبقى لها التمليك الى أن تزد 
أو تطاق وااغرق عند مالك بين التملدك وتوكناه اماها على تطلدق نفسها أن 
فى التوكيان لف أن حطالها عل أن وطق وليشن لله اقفن العماداك+ 
وقال الشافءعو : اختارى وأمرك دبدك سواء » ولا يكون ذلك طلاقا الا آن 
دنويه : وأن نواه فهو ما أراد ان واحدة فواحدة وان ثلاثا فثلاث ؛ فله 
عنده أن يناكرها فى الطلاق ذفسه » وفئ العدد فى الخيار أو التمليك : 
وكين عند ه<ان ظلقت ايها رهمنة بوكداك عن عفدا مالك فى الكياتك + 
:قال آنو حتيفة وأضحابة : الكيان لسن بطلاق 2 فان للقت 0 
فى التمليك واحدة فهى ناكنة وقال الثورى : الخيار والتمليك و 
0 فرق نيما : وقد قبل ! خول قولها فى أعداد الطلاق فى 0 7 
0 الزوج مناكرتها : وهذا القول مروى عن على وابن المسيب , 
ويد قال الزهرى وعطاء : وقد قيل انه ليس لامرأة فى التمليك الا أن تطاق 
تفدسها تطليقة واحدة : وذلك مروى عن ابن عباس وعمر رضى الله عنهما » 
روى أنه جاء ابن مسعود رجل فقال : كان بينى وبين امرأتى بغض 
ها بكوّن بين الناس » فقالت : لو أن الذى سددك 'من أمرى سددى لعلمت . 


دهمك 


كيف أضنم » قال : فان. الذى بيدى من أمرك دِيدِكٌ » قالت : فأنت طالق 

ثلائا » قال :.أراها واحدة وأنت أحقايها ما دامت فى عدتها » وسألقى 

أمير المؤمنين عمر » ثم لقيه فقص عليه القصة فقال : صنع الله بانرجال 
وفعل : بعمدون: الى ما جعل الله فى أبديهم فيجعلونه بأيدى الخساء 
بفبها.التراب :: ماذا قلت فيها ؟ قال: : قلت أراها واحدة وهو أحق بها قال : 
وأنا أرى ذإك + ولو. الو ا د قار 
ااتمليك بشىء لأن ما جعل الأشرع بيد الرجل ليس يجوز أن يرجع الى 
بد المرآة بجعل جاعل ٠‏ ' 


وكذلك اك جل تممه و يل 

ن لها الخيار فى الطلاق أو البقاء على العصمة ما دامت فى المجلس 
وهو و قول الشافعى وأبى حنيفة والأوز إعى وجماعة فقهاء الأمصار » ه وعند 
ااتشافعى أن التمايك اذا آراد به الطلاق كالوكالة : ولو أن يرجع فى ذلك 
م ما ام يوقع اإطلاق ؛ وانما صار الجمهور القضاء بالتمليك 
أو التخبير » وجعل ذلك للنساء لما ثبت من تخيير رسول الله مَلِنهِ 
نساءه » قالت عائشة : خيرنا رسول الله ل فاخترناه فلم يكن طلاقا 4 
اكن أهل الظاهر يرون أن معنى ذلك أنهن لو اخترن أنفسهن طلقهن 
رسسول الله مِلِتَمِ لا أنهن كن يطلقن بنفس اختيار الطلاق ٠‏ ظ 
وانما صار جمهور الفقهاء الى أن التخبير والتمليك واحد فى الدكم » 
لأ من عرف دلالة اللغة أن من ملك انسانا أمرا من الأمور ان ن ثساء أن بفعله 


أو لا يذله فانه قد خيره ٠‏ 


وأما مااك فيرى أن قوله لها اختارينى .أو اختارى نفسك أنه ظاهر 
دعرف الشرع فى معنى البينونة بتخبير رسول الله علد نساءه لأن 
المفهوم منه اذما كان البينونة وانما رأى مالك أنه لا قبل قول الزوج فى. 
ااتمليك أنه لم يرد به طلاقا اذا زعم ذلك لأنه لظ ظاهر فى معنى جعل 
اأطلاق بيدها ٠‏ وأما الشافعى فلما لم يكن اللفظ عنده خصا أعثير فيه النبةء 


فسيب الخلاف هل بعلب ظاهر اللفظ أو دعوئ النية » وكذلك فعل 


كن كيين و انما اتفقوا على أن له مناكرتها ذ فئ العدد 8 اعنى ذى أخذاط 
المتمليك أنه لا بدل عليه 15 محتمله ذخلا عن ذلاهره.. وانما راى 
مالك 0 أنه اذا طلقت ذفسها دتمليكه اباها طلقة واحدة أنها تكون 

ة : لأن ااطلاق انما بحمل على العرف الشرعى وهو طلاق اإسنة . 
0 كان ن له عليها رجعة ام يكن 
.أ طليت من ن التمليك فائدة ولما قصد هو من ذآك . : وآما من رأى أن لها آن 
تطلق ذغسسها خى التمليك خلاذا وأنه دس للزوج مناكرتها أى ذلك ٠‏ قلان 
معنى التمليك عنده انما هو تصدس جديع ما كان ددد الرجل هن أ دق 


بيد المرآة ذهى مخيرة يما توقعه من أعداد الطلاق ٠‏ 


وأما من جعل التمليك دالقة واحدة فقط أو التذيير . انما ذهب الى 
أنه أقل ما ينطلق عليه الاسم واحتياطا الرجال لأن العلة فى جعل.الطلاق 
بأبدى 1[ رجال دون النساء ء هو لنقصان عقلوهن وغلية الشيم وه عليهن مع 
سلوء المعاشرة وحمهور العاماء على أن الارآة اذا اختارت زوحها أنه 
لبس دطلاق اقول عاد كقية ؛ المتقدم ٠‏ 


وروى عن الحسن البصرى أنها اذا اختارت زوجها فواحدة . واذا 
اختارت نفسها فثلاث » فيتحصل فى هذه السألة الخلاف فى ثلاثة 
مواضع : آحدها : أنه لا بقع بواحد منهما طلاق ٠‏ والثانى : أنه تقع بينهما 
فرقة + والثالك + الغروق بين التقبين والقمابك قزم تملك يه :الزاة: + اعد 
أن تملك بالتخيين الجينوقة ؛ وبالتمايك ما دون البيتونة أ واذا قلا بالدنتوحة 
فقيل تملك واحدة » وقبل تملك ااثلاث ؛ واذا قلنا انها تملك واحدة فقيل 
رجعية ؛ وقيل باكنة ٠‏ وآأما حكم الألفاظ التى تجيب بها المرآة فى التخيير 
والتمليك فهى ترجع الى حكم الألفاظ التى بقع بها الطلاق فى كونها 
صريحة أو كناية أو محتملة » وسيأتى تفصيل ذلك عند التكلم فى 
ألفاظ الطلاق ٠‏ 

( الجملة الثانية ) وغى هذه الجملة ثلاثة أبواب : الباب الأول : 
فى ألفاظ الطلاق وشروطه ٠‏ الاب الثانى : فى تفصيل من يجوز طلاقه 


دمن لا يجوز ٠‏ الباب الثالث : فى تفصيل من بقع عليها الطلاق من 


الباب الأول 
فى ألفاظ الطلاق وشروطه 


وهذا الباب فيه فصلان : الفصل الأول : فى أنواع ألفاظ الطلاق 
المطلقة ٠.‏ الفصل اأثانى : فى أنواع ألفاظ الطلاق المقيدة ٠‏ 


الفصل الأول 
فى أنواع ألفاظ الطلاق المطلقة 


أجمع الممسلمون 8 أن اأطلاق بقع اذا كان بنب4ةه ودلفظ صر 
واختلفوا هل بقع مالنية مع الافذظ الذى ! درس صر أو بالنية دون اللفظ 4 
أو باللفظ دون النية » فمن إاشترط فيه النية والاخلظ الصريح فاتياعا لظاهر 
الشرع ء وكذلك من أقام ااخلاهر مقام الصريح » ومن تسبهه مالعقد فى 
النذر وفى اليمين أوقعه بالنية فقط ١‏ ومن أعمل التهمة أوقعه باللفظ فقط 
واتفق الجمهو ر على أن ألفاظ الطلاق المطلقة صنفان : صريح » وكنابة * 
واختلفوا فى تفصيل الصريح من الكناية وغفى أحكامها وما يلزم فيها ؛ 
ونحن انما قصدنا من ذلك ذكر المشهور وما بجرى مجرى الأصول » فقال 
مالك وأصحامة : أ بح هو لفظ الطلاق فقط » وما عدا ذلك كناية » وهى 
عنده على ضريين ظاهرة ومحمولاة 4 وئة قال أبو حنيفة » وقال الشافعى ٠.‏ 
ألفاخا الطلاق الصريحة ثلاث : الطلاق » والفراق » والسراح وهى المذكورة 
فى اه 3 3 00 أهل 0 لا 0 الا نهذه الثلاث ٠‏ 
اغا اتفقوا 7 أن افذا الطلاق صريح لأن دلالته على هذا المعنى 
امشرعى دلالة وضعية بااشرع فضار أصلا ذى هذا الياب ٠‏ وأما ألغاظ 


0-88 


الفراق والسراح فهى مترددة بين أن يكون للشزع فيها تصرف : أعنى أن 
تدل يعرف الشرع على المعنى الذى يدل عليه الطلاق : أو هى باقية على 
دلالتها اللغوية فاذا استعمات فى هذا المعنى : أعنى فى معنى ااطلاق 
كانت مجازا اذ هذا هو معنى الكناية : أعنى اللفظط الذى يكون مجازا 
فى دلالته : وانما ذهب من ذهب الى أنه لا بقع الطلاق إلا مهذه الألفاظ 
الثلاثة » لأن الشرع انما ورد بهذه الأافاظ الثلاثة وهى عبادة ؛ ومن ذرطها 
اللفظ » فوجب أن بقتصر بها على اللفظ الشرعى الوارد فيها ٠‏ 


فاما اختلافهم فى أحكام صريح ألفاظا الطلاق ففيه مسالتان 
مشهورتان : أحداهما : اتفق مالك وااشافعى وأبو حنيفة عليها ٠‏ وااثانية.: 
اختلفوا فيها ٠‏ ذآما التى اتفقوا علدها فان مالكا والشافعى وأبا حذافة 
قالوا : لا بقبل قول المطاق اذا نطق بألفاظ الطلاق أنه أم يرد به طلاقا 
اذا قال ازوحته أنت طالق : وكذاك السراح والفراق عند الشتافدى : 
واستثنت المالكية بآن قالت : الا أن تقترن بااحالة أو بالمرأة قرينة تدل عاى 
منذن دعزاه : مثل أن دساإه أ مظلقها من وثاق هى فيه وشمهه فيقول لها 
نت طالق وفنقه المسألة عند الشافعى وأبى حنيفة أن الطلاق لا يحتاج 
عند هم الى ذية ؛ وآما مالك فالمشهور عنه أن ااطلاق عنده يحتاج الى ذية » 
أكن لم ينوه ههنا لموضع التهم » ومن رأبه الدكم يالتهم سدا للذرائع د 
وذاك مما خالفه فيه الشافعى وأبو حنيفة ؛ فيجب على رأى من دتسترط 
النية فى ألفاظ ااطلاق ولا بحكم بالتهم أن بصدقه فيما ادعى ٠‏ 

3 كد 

( وآما المسآلة الثانية ) فهى اختلافهم فدمن قال لزوجته أنت طالق » 
وادعى أنه آراد بذلك أكثر من واحدة اما ثاتين واما ثلاثا » ذاقال مالك : 
هو ما نوى وقد لزمه » وبه قال الشافعى الا أن بقيد فيقول طلقة واحدة » 
وهذا القول هو المختار عند أصحابه ؛ وأما أو حنيفة فقال : لا بيقع 
ثلادذًا ملفظ اإطلاق لأن العدد لا يتضمنه لفظ الافراد ؛ لا كناية ولا تصريحاء 


وسبب اختلافهم هل يقع اأطلاق بالنية دون اللفظ أو بالنية مع اللفظ 


المحتمل ؟ غمن قال بالنية آوجب الثلاث » وكذلك من قال مالنية واللفظ 
المحتمل ورأى أن أفظ الطلاق يمحتملا العدد” » ومن رأى أنه لا يحتمل 
العدد وأنه لابد من استراط اللفظ فى الطلاق مع النية قال : لا بيجب 
العدد وان نواه » وهذه المسألة اختلفوا فيها » وهى من مسائل شروط 
ألفاظ الطلاق : أعنى اشنتراط المنية مع اللفظ » أو بانفراد أحدهما » 
فالمشهور عن مالك أن ااطا لاق لا بقع الا باللفظ و والنية ؛ وبه قال أبو حنيفة » 
وقد روى عنه أنه يقع باللفظ دون النية » وعند الشافعى أن لفظ الطلاق 
الصريح لا يحتاج الى نية » فمن أكتفى بالنية احتج دقوله تر « انما 
الأعمال بالذيات » ومن لم يعتير النية دون اللفظ احتج بقوله عليه 
الصلاة والسلام ( رفع عن أمتى الخطا والنسدان وما حدثت به آنفسها » 
وألنية دون قول حديث نفس قال : وليس يلزم من اشترط النية فى العمل 
فى الحديث المتقدم أن تكون أأنية كافية بنفسها ٠‏ واختاف المذهب هل يقع 
بلفظ الطلاق فى المدخول بها طلاق بائن اذا قصد ذلك المطلق ولم يكن 
هنالك عوض ؟ فقيل بقع » وقيل لا بقع ه وهذه المسألة من مسائل 0 

صريح ألفاظ الطلاق وأما ألفاظ الطلاق التى ليست يصريح ؛ فمنها ما تَى 
كنابة ظاهرة عند ماأك ٠‏ ومنها ما همى كناية محتملة : ومذهب مالك أنه اذا 
ادعى فى الكناية الذلاهرة أنه لم برد طلاتنأ ام «قبل قوله الا أن تكون هنالك 
| قرينة تدل عاى ذلك كرأيه فى الصريح ه وكذلك لا يقبل عنده ما بدعية من 
دون الثلاث فى الكنايات الظاهرة وذاك فى المدخول بها الا أن يكون قال 
ذأك فى الخلع ٠‏ 

. وأماءغير المدخول ا فيضدقه فى الكناية اأختاهرة خدما دون الثلاث » 
لأن طلاق غير المدخول بها بائن » وهذه هى مثل قولهم : حباك على 
غاريك » ومثل أليتة » ومثل قولهم : أنثت خاية وبرية ٠‏ وأما مذهب أ .افعى 
فى الكنايات الخلاهرة فانه يرجع فى ذاك امى ما نواه » فان كان نوى دللاقا 
كان طلافا وان كان نوى ثلاثا كان ثلاثا أو واحدة كان واحدة ويصدق 

ى ذلك وقول أنى حنيفة فى ذلك مثل قول' الشبافعى آلآ آنه على آعبله 


ا أو اثنتين وقع عنده تألقة واحدة باكنة 3 وان |8 درن بك 0 دنا ' تدل 


00 
على الطلاق وزعم آنه لم بنوه لم بصدق » وذلك اذا كان عنده فى مذاكراته 
الطلاق » وأبو حنيفة يطلق بااكنايات كلها إذا اقترنت بها هذه القرينة 
الا أرنع : حدأك على غاريك » واعتدى » واستبركى : وتقنعى : لأنها عدده 2 
من المحتملة غير الظاهزة ٠‏ وأما ألفاظ الطلاق المحتملة غير الظاهرة فعند 
مالك أنه يعتير فيها ذيته كالحال عند الشافعى فى الكناية الظاهرة . 
وخالفه جمهور العلماء فقالوا : ليس فيها شىء : وان ذوى طلاقا 
. فيحصل فى الكنايات الظاهرة ثلاثة أقوال : قول أن يصدق باطلاق . وهو 
قول الشافعى ؛ وقول انه لا يصدق باطلاق الا أن يكون هنالك غرينة ٠‏ 
وهو :فول خالك :وقول" اله يمدق الأ أن مكوق كن ماك لياق . 
وهو قول أبى حنيفة ٠‏ 
وفى المذهب خلاف فى مسائل بتردد حملها دين ااظاهر والمحتمل : 
وبين قوتها وضعفها فى الدلالة على صفة أأبينونة فوقع غيها الاختلاف 
وهى راجعة ألى هذه الأصول »؛ وانما صار مالك الى أنه لا يقبل قوله 
فى الكنايات الظاهرة انه لم يرد به طلاما ؛ لأن العرف اللغوى وااشرعى 
شاهد عليه وذلك أن هذه الألفاظ انما تافظ بها الناس غاليا . والمراد 
بها الطلاق : الا أن يكون هنالك قرينة تدل على خلاف ذأكَ وانما صار الى 
أنه لا.يقبل قوله فيما يدعيه دون الثلاث : لأن الظاهر من هذه الذاغاظ 
هو البينونة : والبينونة لا تقع الا خلعا عنده فى المشهور أو ثلاثا » واذا 
لم تقع خلعا لأنه ليس هناك عوض فبقى أن يكون ثلاثا » وذاك فى 
المدخول بها ؛ ويتخرج على القول فى المذهب بأن. البائن تقع من دون 
عوض ودون عدد أن يصدق فى ذلك وتكون واحدة بائنة » وحجة 
الشافعى أنه اذا وقع الاجماع على أنه يقبل قوله غيما دون الثلاث فى 
صريح ألفاظ الطلاق كان أحرى أن دقبل قوله فى كنايته لأن دلالة الصريح 
أقوى من دلالة الكناية » ويشسبه أن تقول الالكية ان لفظ الطلاق وان 
كان صريحا فى الطلاق فليس بصريح فى العدد ومن الحجة السافعى 
حدمث ركانة المتقدم ؛ وهو مذهب عمر فى حبلك على غاريك »م وانما صار 
الشافعى الى أن الطلاق فى الكنايات الظاهرة اذا نوى ما دون الثلاث 


دا[أة- 


يكون رجعيا لحديث ركانة المتقدم : وصار أبو خنيفة الى أنه يكون يائنا 
أنه المقصود به قطع العصمة ولام بجعله ثلاذا أن الثلاث معذى زائد 
على البينونة عنده +٠‏ 


فسيب ؛ اختلافهم هل يقدم عرف اللفظ على النبة أو النية على عران 
الافط ؟ واذا ليا عرف الفتاخل يقتفى البنونة فقأ العدد ؟ فمن قدم 
النية لم يقض عليه يعرف |!! للفظ » ومن قدم العرف. الظاهر ام دان تتفت 
الى النية ٠‏ ومما اختاف فيه الضدر الأول وفقهاء الأمصار.من هذ! 
الناب : أعنى من جنس المسائل الداخلة فى هذا الياب افظ التحريم 
أعنى من قال لزوجته أنت على حرام ه وذاك أن مالكا قال : يبحمل فى 
المدخول بها على البت : أى الثلاث وينوى فى غير المدخول بها » وذاك 
على قياس قواه المتقدم فى الكنايات الظاهرة وهو قول ابن أبى ليلى 
وويذ ابن خايك وقلى من اأصدما 3ه ويه قال" استعابه الأ “اين الماخقيون 
فانه قال : لا ينوى فى غير المدخول يها وتكون ثلاثا غهذا هو أحد الأقوال 
فى هذه المسألة » والقول الثانى : أنه ان نوى بذلك ثلاثا فهمى ثلاث وان 
نوى واحدة فهى واحدة بائنة وان نوى يمينا فهو يمين يكفرها وان لم 
ينو به طلاقا ولا يمينا فليس بشىء » هى كذبة » وقال بهذا القول الثورى 
والقول الثالث : أنه يكون أرضا ما نوى بها وان نوئ واحدة فواحدة 
أو ثلاثا فثلاث » وان لم بئنو سيكًا فهو دمين دكفرها » وهذا القول 
خاله الأوزاعى 3 

والقول الرابع : أن ينوى فيها فى الموضعين فى ارادة الطلاق وفى . 
عددد ؛ فما نوى كان ما نوى » فان نوى واحدة.كان زجعيا » وان أراد 
تحريمها بغير طلاق فعليه كفارة يمين. وهو قول الشافعى ٠‏ 


والقول الخامس : أنه يذوى أيضا فى !اطلاق وفئ: العدد » فان نوى 
واحدة كانت بائنة ؛ فان لم ينو طلاقا كان دمينا وهو مول » فان نوى 
: الكذب فليس نثنىء » وهذا القول قاله أبو حذيفة وأصحابه ٠‏ والقول 
النافين:: انها يمن يكفرها ما حكمن البون + الأ ان حبم هر لهال مين 


مغلظة » وهو قول عمر وابن مسعود وابن عباس وجماعة من التايعين : 
وقال أبن عباس وقد سثل عنها : لقد .كان لكم فنى رسول الله أسوة 
حسنة » خرجه البخارى ومسلم ذهب الى الاحتجاج بقوله تعالى 
ديا أبها النبى لم تحرم ما أحل الله لك 2000 الآبة ٠‏ والقول السايع : أن 
تحريم المرآة كتحريم الماء » وليس فيه كفارة ولا لاق لقوله تمالى :ا 
« لا تحرموا طبيات ما أحل الله لكم »0 وهو قول مسروق والأجّدع 

١‏ وأبى سلمة بن عبد |! لرحمن والشعبى وغيرهم ٠‏ ومن قال فيها انها غير 
,مغلظة يعضهم أوجب فيها الواجب فى الظهار ٠‏ وبعضهم أوجب فيها 
تق رقبة ٠‏ وسبب الاختلاف هل هو يمين أو كناية ؟ أ, و ليس بدمين 
ولا كناية ؟ فهذه أصول ما يقع من الاختلاف فى ألفاظ ااطلاق ٠‏ 


د مد 
الفصل الثانى 
فى ألفاظ الطلاق المقيدة 


والطلاق المقيد لا يخار من قسمين : اما تقييد اشتراط ؛ أو تقييد 
أستثناء » والتقيد السترط لا يخلو أن يعلق بمشيئة من له اختيار أو بوقوع 
فعل من الأفعال المستقبلة أو بخروج شىء مجهول العلم الى الوجود عاى 
ما يدعبه المعلق للطلاق به مما لا يتوصل الى عامه الا معد خروجه الى 
الحس » أو أمى الوجود أو بما لا سبيل الى الوقوف عليه مما دعاسن 
أن يكون أو لا يكون ٠‏ فأما تعليق الطلاق 00 الماض أن بعائقه 
ا ريا بنمشيئة مخلوق » فاذا علقه بمشيئة الله وسنواء علقه علئ 
لشرط مثل أن يقول أنت طالق ان ن ثساء الله » أو و 
أن يول أ ملو الا أن يشساء الله ؛ فان مالكا قال : لا يؤثر الاستثناء. 
فى الطلاق شسيئا در واقع ولإبد ٠‏ وقال أدو و حنيفة والإشسافمى اذا 
استثنى المللق مثسيئة الله ام يقع الطلاق ٠‏ 


(1) التحريم : ١‏ (9) المائدة : لإمم 


سو 


وسبب الخلاف: هل يتعاق الاستثناء بالأفعال الحاضرة الواقعة 
كتعاقه بالأفعال المستقيلة أو لا بتعلق ؟ وذلك أن الطلاق هو فعل حاضر ؛ 
فمن قال لا تعلق به قال : لا بؤثر الاستثناء ولا اشتراط المشيئة فى 
الطلاق » ومن قال يتعلق به قال : دؤيْر فيه ٠‏ وأما ان علق الطلاق بمشيئة 
من تصح مشسيئته ويتوصل.!لى علمها فلا خلاف فى مذهب مالك أن الطلاق 
يقف على اختيار الذى علق ا'ظلاق بمشيثته ٠؟"‏ 0 , 

وأما تعليق الطلاق بمشيئة من لا مشيئة له » ففيه خلاف فى المأهب » 
قيل بازمه الطلاق » وقيل لا يازمه » والصبى والمجنون داخلان فى هذا 
المعنى » فمن شسبهه يطلاق الهزل وكان الطلاق بالهزل عنده بقع قال : بقع 
هذا الطلاق » ومن اعتير وجود الشرط قال : لا بقغ لأن ااشرط قد عدم 
ههنا ٠‏ وأما تعليق الطلاق يالأفعال المستقبلة » فان الأفعال التى يعلق بها 
توجد على ثلاثة أضرب : أددها ما يمكن أن بقع أو لا بيقع على السواء 
كدخول الدار وقدوم زيد » فهذا يقف وقوع الطلاق فيه على وجود 
الشنرط بلا خلاف ٠‏ 


وأما ما لابد من وقوعه كطلوع الشمس غدا ء فهذا بقع ناجزا عند . 
مااك ه ودقف وقوعه عند الشمافعى وأمى حنيفة على وجود الشرط م( فمن 
تسبهه بالشرط الممكن الوقوع قال : لا بقع الا بوقوع الشرط ؛ ومن ثسبهه 
بأاوطء الواقع فى الأجل بنكاح المتعة لكونه وطئًا مستباحا الى أجل تقال : 
مقع الطلاق الثااث هو الأغأاب منة مسحسب العادة وقوع الشرط وقد 
لا يقع كتعايق الطلاق بوضع الحمل ومجىء الحيض والطهر » فقى ذلك 
وجود شرطه : وهو الذى بأنتى على مذهب أبى حنيفة والشافعى » والقول 
بانجاز الطلاق فى هذا دضعف لأنه مشبه عنده بما يقع ولامد » والخلاف ٠‏ 
الفية وى 5 5غ ْ ! 
وآما تعليق الطلاق نالشرظ المجهول الوجود فان :كان لا سيل الى 
علمه مثل أن يقول : ان كان خلق الله اليوم فى بحر القلزم حوتا بصفة 


اذ! فأنت طالق : فلا خلاف آعأمه.فى المذهب آن. الطلاق يقع خى هذا!. 
وأما ان علقه بشىء يمكن أن يعلم بخروجه الى الوجود مثبل أن يقول : 
ان ولدت أنثى فأنت طالق غان الطلاق يتوقف على خروج ذلك الشىء الى 
الوجود ٠‏ وأما ان حاف بالطلاق أنها تلد أنثى : فان الطلاق فى الحين بقع 
عنده وان ولدت أنثى.» وكان-هذا من باب التغليظ » والقياس يوجب أن 
دوقف الطلاق على خروج ذلك الشىء أو ضهه ومن قول مالك إنه اذا 
1 
يفعل ذلك !اذهل » واذا أوجب الطلاق على نفسه بشرط ترك فعل من 
الأفعال فانه على الحنث 0-7 يفعل ويوقف عنده عن وطء زوحته » فان 
امتنع عن ذلك الفعل أكثر من مدة الأجل الابلاء ضرب له أجل الابلاء 
'ولكن لا يقع عنده حتى يفوت الفعل ان كان مما يقع فوته ؛ ومن العلماء 
من برى أنه على بر حتى يفوت الفعل » وان كان مما لا يفوت كان على 
الب حتى يموت 8 ١‏ 

ومن هذا الباب إختلافهم فى تبعيض المطلقة : أو تبعيض الطلاق 
وارداف الطلاق على الطلاق ٠‏ فأما مسألة تمعدض المطلقة » فان ٠‏ مالكا قال : 
اذ! قال يدك أو رجلك أو شعرك طالق طلقت عليه ؛ وقال أبو حنيفة : 
لا تطلق الا بذكر عضو يعبر به عن جملة البدن كالرأس والقلب والفرج » 
وكذلك تطلق عنده اذا طاق الجزء منها » مثل اللثلث أو و الربع ؛ وقال 0 
لا تطلق : وكذلك اذا قال عند مالك : طاغتك نصف تطليقة طاقت ٠:‏ لأن 
هذا كله عنده لا يتبعض » وعند المخالف إذا تبعض لم بقع ه وأما اذا 
قال لغير المدخول بها : أنت طالق أنت طالق أنت طالق نسقا » فانه بكون 
ثلاثا عند مالك » وقال أبو حنيفة والشافعى بتع راعذة »فون ثنية تخر أ 
االفظ بلفظه بالعدد » أعنى بقوله طلقتك ثلاثا قال : يقع الطلاق ثلاثا » 
ومن رأى أنه ماللفظة إل واحدة قد بانت منه قال : لآ بقع عليها لأثازى 
والخالك + :ولا خادف مت المسلمين فى ارتدافه فى الطلاق” العفو 

وأما الطلاق المقيد بالاستثناء فانما يتصور فى العدد فتقط : فاذ 
طلق أعداد! من الطلاق » فلا دخلو من ثلاثة أحوال : 1 أن يستثنى ذاك 


0-86 ١ 


العدد بعينه : مثل أن يقول : أنت طالق ثلاثا الا ثلاثا » أو اثنتين 
إلا اثنتين » واما أن يستثنى ما هو أقل » فاما أن يستثنى ما هو أقل مما 
هو أكثر » واما أن دستثنى +! هو أكثر مما هو أقل : ناذ! استثكنى الأقل 
من الأكثر ؛ فلا خلاف أعامه أن الاستثناء يصح ويسقط المستثنى : مثل ١‏ 
أن بقول : أنت طلالق ثلاثا !لا واحدة : وأما ان استثنى الأكثر من الأقل 
فيتوجه فيه قولان : أحدهما أن الاستثناء لا يصح : وهو مبنى على من منع 
أن مستثنى الأكثر من الأقل .٠‏ والآخر أن الاستثناء يصح : وهو قول 
| مالك ٠‏ وآما :اذا استثنى ذلك العدد بعينه مثل أن يقول : أنت 
طااق ثلاثا ألا ثلاثا » فان مإأكا قال : بيقع الطلاق لأنه اتهمه على أنه . 
رجوع منه ٠‏ وآما اذا لم بقل «التهمة وكان قصده ذلك استحالة وقوع 
بلاق فلا طلاق عامه . كما لو قال أنت طااق لا طالق معا ؛ فان وقوع 
ااشىء مع ضده مستحيل ٠‏ 
1 وشذ أبو محمد بن حزم فقال : لا بقع طلاق بصفة لم تقع بعد 
ولا بفعل لم بقع ؛ لآن الطلاق لا يقع فى وقت وقوعه الا بايقاع من يطلق 
فى ذلك الوقت ولادلدل من كتاب ولا سسنة ولا اجماع على وقوع طلاق ذى 
| . وقت لم بوقعه فيه المطلق ؛ وانما آلزم نفسه أيقاعه فيه : فان قلنا بالأزوم 

ازم أن يوقف عند ذلك الوقت حتى يوقع ٠‏ هذا قياس قوله عنندى 
وحجته . وان كنت لست أذكر فى هذا ااوقت احتجاجه فى ذلك ٠‏ 

ا ا ع 
الباب ااثانى 


فى المطلق الجائز الطلاق 


ظ واتفقوا عنى أنه الزوج العاقل البالغ الحر غير المكره ؛ واختلفوا نىطلاق 
المكره والسكران وطلاق المريض وطلاق المقارب للبلوغ ٠‏ واتفقوا على أنه 
يق طلاق المريض أن ضح : واختلفوا هل ترثه ان مات أم لا ؟ فأما طلاق 

المكره انه غير واققع. عند مالك والشافعى وأحمد وداود وجماعة » وبه قال. 


4 


عبد الله بن عمر واين الزبير وعمر بن الخطاب وعلى بن أبى طالب 
وأبن عباس وفرق أصحاب ااشافعى بين أن ينوى الطلاق أو لا ينوى 
شسيثا ؛ فان نوى الطلاق فعنهم قولان أصضحهما لزومه » وان لم ينو 
ققولان أصحهما أنه لا يلزم : وقال أيو حنبيفة وأصحايه : هو واقع 8 
,كذاك عتقه دون بيعه » ففرقوأ بين البيع والطلاق والعتق ٠‏ 

وسبب الخلاف هل المطلق من قبل الاكراه مختار أم ليس بمختار ؟ 
لأنه ليس يكره على اللفظ إذ كان اللفظ انما يقم باختياره ٠‏ والمكره على 
الحقيقة هو الذى لم يكن له اختيار فى ابقاع الشىء أصلا » وكل واحد 
من الفريقين يحتج بقوله عايه الصلاة والسلام « رفع عن أمتى الخطأ 
والتسيان وما استكرهوا عليه » ولكن الأظهر أن المكره على الطلاق وان 
كان موقها للفظ باخثياره أنه ينطلق عليه فى الشرع اسم المكزه 
.لقوله تعالى : « الا من أكره وقلبه مطمئن بالادمان »207 وانما. فرق 
أبو حنيفة بين البيع والطلاق : لأن الطلاق مغلظ فيه » ولذلك استوى 


حده وهزله ٠‏ 


وأما طلاق الصبى ؛ ان المشهور عن مالك أنه لا يلزمه حتى يبلغ ؛ 
وقال فى « مختصر ما ليس فى المختصر » : انه ازمه اذا ناهز الاحتلام ؛ 
وبه قال أحمد بن حنبل اذا هو أطاق صيام رمضان » وقال عطاء : اذ! بلغ 
اثنتى عشرة سنة جاز طلاقه ‏ وروى عن عمر بن الخطاب رقى الله عنه ٠‏ 


وأما طلاق السكران » فالجمهور من الفقهاء على وقوعه ؛ وقال قوم : 
هل حكمه حكم المجنون أم بينهما فرق ؟ فمن قال هو والمجنون سواء اذ كان 
كلاهما فاقدا للعقل:؛ ومن شرط التكليف العقل قال : لا بقع » ومن قال 
اأفرق بينهما أن السكران أدخل الفساد على عقله بارادته والمهجنون بخلاف 
ذاك ألزم السكران الطلاق » وذلك من باب التغليظ عليه » واختلف الفقهاء 
فيما بازم السكران بالجملة من الأحكام وما لا بلزمه » فقال مالك : يلزمه 


١." : الذحل‎ )١( 


مه ب ع 


الطلاق والعتق والقود من الجراح والقتل » ولم يلزمه النكاح ولا.البيع » 
وألزمه أبو حنيفة كل شىء » وقال الليث : كل ما جاء من. منطق السكران 
فموضوع عنه ؛ ولا بلزمه طلاق ولا عتق ولا نكاح ولا بيع ولا خد.فى . 
قذف » وكل ما جنته جوارحه فلازم له » فيحد فى الشرب والقتل والزنا 
والسرقة » وثبت عن عثمان بن عفان رضى الله عنه أنه كان لا يرى طلاق 
السكران"ه وزعم بعض أهل العلم أنه لا مخالف لعثمان فى ذلك من الممحابة 
وقول من قال : ان كل طلاق جائز الا طلاق المعتوه ليس نصا فى الزام 
السكران الطلاق لآن السكران معتوه ما » وبه قال داود وأبو ثور واسحاق 
. وجماعة من التابعين : أعنى أن طلاقه ليس يلزم » وعن الشافمى القولان 
في ذلك ؛ واختار أكثر أصحابه قوله الموافق للحممدر » واختار المزنى من 
أصحابه أن طلاقه غير واقع ٠‏ 


وأما المزيض الذى يطلق طلاقا بائنا وبموت من مرضه » فان مالكا. 
وجماعة يقول : ترثه زوجته + والشيافتى وجماعة لا دوزتها » والذين 
قالوا بتوريثها انقسموا ثلاث فرق : ففرقة تنالت لها الميراث مادامت فى 
العدة » وممن قال بذلك أبو حنيفة وأضحايه والثورى ٠‏ وقال قوم : 
لها الميراث ما لم تتزوج » وممن قال بهذا أحمد وابن أبى ليلى » وقال 
قوم. : بل ترث كانت فى العدة أو لم تكن » تزوجت أم لم تتزوج » وهو 
مذهب مالك والليث ٠‏ وسبب الخلاف اختلافهم فى وجوب العمل يسد 
١‏ الذرائع » وذلك أنه لما كان المريض يتهم فى أن يكون انما طلق فى مرضه. 

زوجته ليقطع حظها من الميراث » فمن قال بسسد الذرائع أوجب ميرائها » : 
ش ا الطلاق لم. يوجب لها ميراثا 6- 
وذلك أن هذه الطائفة تقول : ان ١‏ لاني نه رتم فيدر ري 
بجميع أحكمه » لأنهم قالوا اريك ان ماتت وان كان لم يقنع 
فالزوجية باقية بجميع أحكامها ولابد لخصومهم من أحد رن 
لأنه يعسر أن يقال ان فى الشرع نوعا من الطلاق توجد له بعض أحكام. 
. الطلاق وبعض أحكام الزوجية » وأعسر من ذلك القول بالفرق بين أن . 
ش ب يي ا 0 الى أن يصمح 
ا لس بدإية المعتهد ب ثان ) 8 


الاحمة - د 


أو لايصطح وهذا خنه ممأ خعسا القول يشي 3 إشرع : ولكن.أنما آنسن 
القائلون وتير د اجماع اللصحابة ؛ | 
ولا معنى لقولهم فان الخلاف فيه. عن ابن الزبير مسهور ٠‏ 

' “وأمًا من رأى أنها ثرث فى العدة » فلان العدة عنده من يعض كم 
ازوجع وكأنة 0 بالمطلقة 0 6 ودوى هذا 00 عَن 
ا 0 المرأة: 1١‏ م وحن #ولكن الشهمة هر 
العلة عند الذين أوجيوا الميراث واختلفؤ! اذا طلنت هى الطلاق آو ملكا 
أمرها الزد وج فطلقت نفسنها “تقال انو حفيفة :لأاترة اغئلا ) وفرق” 
الأودات بو لقعي الات 0 : ليس لها ا 
فى الطلاق ؤسوى مالك فى ذلك كله حتى لقد قال : أن لابرثها”ة 
وترثه هئ ان.مات ؛ وهذا مخالف للأصول جدا ٠‏ 


000 
.الباب. الثالث 


فيمن يتعلق به الطلاق من النساء ومن لا يتطق . 


انا ع ع ةن النساء 0 اتفقوا على أن الطلاق ق دم 
على المنسباء اللابى فى عصمة أزواجهن ».أو قبل أن تنقضى: عددهن فى 
ااطلاق الرجعى » وأنه.لا بقع على الأجنبيات : أعنى الطلاق المعلق ٠:وآما‏ 
تعليق الطلاق على الأجنبيات بشرط الترويج مثل أن يقول :.أن ذكحت فلانة 
فهى طالق » فان للعلماء فى ذاك ثلاثة مذاهب : قو ان الطلاق لا يتعلق 
بأجنبية أصلا عم المطلق أو حِمَن » وهو قول :الشاقعى وأحمند وداود 
وجماعة + وقول :أتبه يتعلق بشرط التزويج :هم اللطلق. جميع التمنتاء 
أو. خصص.» وهو قول أبى.عنيفة وجماعة وقول أنه ان عم جميع- “الشتتاء 
اح ١‏ عمد يو و سسسييم جد 
: كل امرأة أتروجها من بنى فلان أو.من بلد كذا فهى طالق ‏ وكذلك 


اهو- 


فى وت كذ! » فان هؤلاء بطلقن عند مالك اذا زوجن ٠‏ وسيب الخلاف 
هل من: شسرط وقوع الطلاق وجود الملك متقدما. بالزمان على الطلاق. أم, . 
ليس ذلك من شرطه ؟ فمن بنال هو من شرطه قال : لا يتعلق الطسلاق 
بالأجنبية ومن قال ليس من شرطه الا وجود الملك فقط قال : يقع” 
بالأجنبية ٠‏ وأما الفرق بين التعميم والتخضيص فاستحسان مبنى على 
. المصلحة » وذلك أنه اذا عمم فأوجبنا عليه التعميم لم يجد سبيلا الى 
النكاح الحلال.» فكان ذلك عنتا به وحرجا » وكأنه من باب نذر المعصية » 
وأما اذا خصض فليس الأمر كذلك اذا الزمناه الطلاق » واحتج الشافمى 
بحدديث عمرو بن شسعيب عن أبيه عن جده قال : قال رسول الله مَللته 
« لاطلاق الا من بعد نكاح » وفى رواية أخرى « لا طلاق فيما لا يملك 
ولا عتتي فيما لا يملك » وثبت ذلك عن على. ومعاذ وجاير بن عبد اللقر 
وابن عباس وعائشة » وروى هثل قول أبى حنيفة عن عمر وابن مسعود. » 
وضعف آنوم الرواية بذلك عن عمر رضى الله عنهم 0 
أ 
.( الجملة الثالثة : فى الرجعة بعد الطلاق ) ولما كان الطلاق على 

ضربين : بائّن » ورجعى » وكانت أخكام الرجعة بعد الطلاق البائن غير 
أحكام الرجعة بعد الطلاق الرجعى وجب أن يكون فئ هذا الجنس بابان : 

الباب الأول : فى أحكام اّجعة فى الطلاق الرجعى ٠‏ الباب الثائى : فى 
أدكام الايتاح فى الطلاق البائكن ٠‏ 


الباب الأول 
فى أحكام الرجعة فى الطلاق لعن - 


وأجمع الممسامون على أن الزوج يماك رجعة إلزوجة فى ) الظلاق 
النجعى ما ذامت فى العدة من غير.اعتبار رضاها اقوله تمالئ : 
« ويعولتهن أحق بردهن فى ذلك )230 وأن من شرط هذا الطلاق تقدم 
الك راكوا عل الواكزن ابرعررار ال ا 


)١(‏ البترة : .م؟؟ 


-ا١.ود‎ 


واختلفوا هل الاشهاد شرط فى صحتها أم ليس بشسزط ؟.وكذاك 
اختافوا هل تصح الرجعة. بالوطء ؟ فأما. الاثسهاد فذهب مالك الى أنه 
مستحب » وذهب الشافعى إلى أنه واجب ٠‏ 
وسيب الخلاق معارضة الحو طاو » وذلك أن ظاهر قوله تعالى : 
(( وأشهدوآأ أذوى عدل منكم 2170 ب قتضى الوجوب » وتشبيه هذا الحق 
بسائر الحقوق التى يبقيضها الاغسان يقتضى أن لا يجب الاشهاد » 
فكان الجمع بين القياس والآية حمل الآية على الندب ٠‏ وأما اختلافهم 
هيما تكون به الرجعة : قان قوما قالوا : لا تكون الرجعة الآ يالقول فقط'». 
.وَبْه قال الشافعى » وقوم قالوا : تكون رجعتها بالوطء » وهؤلاء |:قسموا 
قسمين : فقال قوم : لا تصح الرجعة بالوطء الا اذا نوى بذلك الرجعة » 
' لأن الفعل عنده يتنزل منزلة القول مع النية » وهو قول مالك » وأما 
أبو حنيقة فأجاز الرّجعة يالوطء اذا نوى بذلك الرجعة ودون النية 6 فأما 
الشسافعى فقاس الرجعة على النكاح وقال : قد أمر الله بالاثهاد ء 
| ولا يكون الاشهاد الا على القول ٠‏ 
أوآما سبب الاختلاف بين مالك وأبى حنيفة فان أبا حنيفة يرى أن 
الرجعية محالة الوطء عنده تنياسا على المولى منها وعلى المظاهرة ولأن الماك 
لم ينفصل عنده » ولذلك كان التوارث بينهما » وعند مالك أن وطء الرجعية 
حرام حتى برتجعها ؛ فلا بد عنده من النية » فهذا هو اختلافهم فى ثبروط 
صحة الرجعة ٠‏ واختلفوا فى مقدار ما يجوز للزوج أن يطلع عليه من 
المطلقة المرجعية ما دامت فى العدة » فقال مالك : لا بخلو معها ولا بدخل 
عليها الا باذنها ولا ينظر الى شعرها » ولا بأمن أن يأكل معها اذا كان 
معهما غيرهما ٠‏ وحكى ابن .القاسم أنه رجع عن اباحة الأكل معها » وقال . 
أبو خنيفة : لا بأس أن تتزين الرجعية لزوجها وتتطرب له وتتشوف وتبدى 
البنان و الكحل » وبه قال الثورى وأبو بوسف ٠‏ والأوزاعي ؛.وكلهم الوا : 
لا يدخل عليفا الا أن تلم بدخوله بقول أو حركة من جتجنح أو فق 
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أنعل : واختلفوا فى هذا الباب فى الرجل يطلق زوجتبه.طلقة رجعية 
اوهو غائب ثم يراجعها فيبلغها الطلاق ولا ييلغها الرجعة فتتزوج اذا 
انقضت عدتها |» فذهب مالك الى أنها للذى عقد عليه النكاح دخل بها 
أو لم يدخل > هنذا قولة فى الموطا >وبه قال “الأوزاعى والليث + وروى 
١‏ عنة أمن, القاسم أنه * رجع عن عن القول الأول : وأنه تقال :. الأول أؤلى بها 
ْ أ يذهل ألا الثانى ء وبالقول الأول قال المآنيؤن من أصحابة قالوا : ولم 
يرجع عنه لأنه أثبتة فبى فوطته الى يوم'مات' وهو يقرا عليه وهو 
قول عمتر بن الخطاب وروأه. عنة مالك: فى , الموطأ, 6 وآما الشنافغى 
والكوفيون وأبو حثيفة وغيزهم فقالوا : زوجها الأول الذئ ارتجعها أحق 
بها ذخل بها 'الثانى أو لم يدخل » وبل قال داود وأبو ثور » وهو مروى 
6 الأبين *. ْ 1 : د 


١ 0‏ . وقد روى عن عمر بن ااخطاب رضى الله عنه أنه قال فئ هذه المسالة : 
ان الزوج الذى ارتجعها مخير بين أن تكون امرأته أو أن يرجع عليها 
بما كان أصدقها » وحجة مأك فى الرواية الأولى ما رواه ابن وهب غن 
٠‏ يونس عن أبن هاب عن سعيم بن المسيب أنه قال : مضت السنة فى 
الذى ” تطلق اقرأتة ثم يراجعها فيكتمها رجعتها حتى تحل فتنكح زوجا 
غيره أقة'ليِسَ له من أمرها تشئء ولكنها أن ترواجها "وقد قيل"آن هنذا 
القذيث انم يَروى عن لبن شهاب فقط » وحتة الفرئق الأؤل أن اللغلماء. | 
قد أَنْجْمَعوا غلى أن الرجعة صضخيحة وان ا 0 
قذ أجمعوا عائ أ ن الأول أحق بهنا قبل أن تتزوج » واذا كانث الزجعة 
صحيحة كان زواج الثانى فاسدا 6 فان نكا الغير لا تأثير “له فى انظال 
الرجعة .لا قبل الدخول ولا بعد الدخول ؛ وهو الأظهر ان.شبناء الله : 7 
ويشسهد لهذا ما خرجه الترمذى عن. سمرة بن جندب أن. النبى :ولثم قال 
:« أيما امرأة تروجها اثنان فهى للأول.منهه| ء ومن باع بيعسا من رجلين 
.فهو للأول منهما )» . '. : 


ع جا 


1 

" اليات للتاني ' 

ل فى أحكام الارتجاع فى الطلاق البائن 

والطلاق البائن » اما بم دون الثلاث فذلك بيقع فى غير المدخول بها 
بلا خلافٍ » وفى المختلعة باختلاف » وهل يع أيضا دون عوض ؟ فييبه 
خلاف ؛.وجكم الرجعة بعد هذا الطلاق حكم ابتداء النكاح . : أعنى فى 
الستراط الصداق والولى والرضاء الا أنه لا يعتبر فيه انقضاء العدة عند 
الجمهور » وشذ .قوم فقالوا : المختلعة لا يتروجها زوجها فى الغدة 
ولا غيب يطلا كم با منع النكاح فى العدة عيادة ٠‏ ش 

. وأما البائنة بالثلاث » فان العلماء كلهم على أن المطلقة ثدثر ل تجل. 
احا الأول الا بعد الوطء لحديث رقاعة بن سموظل (« أنه بطلق امزأتته 
يي ع ا ع بع ا م 1 
الْرَمِيْنَ ٠‏ فاعت' إض تمنها فلم يستطع أن يمسا ففارقها » فآراد رفاعة زوجها 
الال أن يتكمها ء فذكر ذلك لرسول الله َيه نهاء عن ترويجها وقال : 
الا نكل كك على تاوق الحيلة * 


١‏ وت سميد ين المسيب فقالع :. أنه جائز أن تجن نه الأول 
فم العقد لمموم_قوله تعالى. : « حتى تنكح زورجا غيره »20 
والنبكاح ينطلق على العقد ء وكلهم قال : التقاء الختانين يحلها 26 
الا.الحسين البصرى فقال : لاتحل الا يوطه بائزال ٠‏ وجمهور العلماء 
على أن اموطء الذي يوجب .الحد ويفسد الصسوم والحج ودحل المطلقة 
ْ ومحصنٍ الزوجينٍ ويوجب الصداق هو التقاء الختانين : 0 

واقالك مالك وابق !لقانم :.لإ محل المطلقة الا االؤماء المجاخ الذى. 5 | 
اد الصحينح فى غير وم أو حج أو حيض أو اعتكاف ».ولا يخل 
الخصة وندهما وطه زوج :ذمى لمسلم ».ولا وطه من لم يكن الفا وخالفهها .. 
مع عسي و تون والأوزاعى فقلاو! : نخل الوطء 
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وان وقع فى عقد فاسد أو وقت غير مباح ٠‏ وكذلك وطء المراهق عندهم 
بجل.ء ويحل وطء الذمى الذمية للمسلم » وكذلك المجنون عندهم » والخصي 
الذى يبقى له ما يغييه فى فرج » والخلاف فى هذا كله آيل الى هل 
بتناول أسم النكاح أصناف الوطء الناقص أم لا يتناوله ؟ واختلفوا من 
هذا. . الياب فى نكاح المحلل : أعنى اذا تزوجها على شرط أن يحللها ازوجها 
الأول » فققال مالك : النكاح فاسد يفسخ قبل الدخول وبعده » والشرط 
فاسد لا تحل به » ولا يعتبر فى ذلك عنده ارادة المرأة التحليل » وانما 
يعتبر عنده ارادة الرجل » وقال الشافعى وأبو حنيفة : النكاح جائز » 
ولا تؤثر النية فى ذلك » وبه قال داود د وجماعة وقالوا : هو محلل لازوج 
المطلق ثلاثا » وقال بعضهم . : النكاح جائز والشرط باطل : أى ليس 
يحللها:) بشني قزل ابن إلى لطن وررى شن التورلى .تفيل بالك 
وأصحابه بما روى عن النبىءَلِيٍ من حديث على بن أبىطالب وابن مسعود 
وأبى هريرة وعقبة بن عامر أنه قال ملت« لعن الله المحلل والمحلل له » 
فلعنه أياه كلعنه آكل الربا وشارب الخمر ٠‏ وذلك يدل على النهى ؛ والنهى 
يدل على فساد المنهى عنه » واسم النكاح الشرعى لا ينطلق على النكاح 

وأما الفريق الآخر فتعلق بعموم قوله تعالى :.« حتى تنكح 
زوجا غيره » وهذا ناكح » وقالوا : وليس فى تحريم قصد التحليل ما يدل 
على أن عدمه شرط فى صحة النكاح » كما أنه ليس النهى عن الصلاة فى 
اادا ر المغصوبة ؛ مما يدل على أن من شرط صحة الصلاة صحة مالك البقعة 
أو الاذن من مالكها فبى ذلك » قالوا واذا لم يدل النهى على فساد عقد 
النكاح فأحرى أن ا ا 
المرأة لأنه اذا لم يوافقها على قصدها ام يكن لقصدها معتى مع أن 
الطلاق ليس بيدها ٠‏ 

واختلفوا فى هل يهدم الزوج ما دون الثلاث ؟ فقال أبو حنيفة 
يدم » وقال مالك والشافعى لا يهدم : أعنى اذأ تزوجت قبل الطلقة ااثالثة 

في الزوج الأول ثم راجعها هل يعتد بااطلاق الأول أم لا ؟ فمن رأى أن 


64و 


هذا ثىء يخص الثااثة بالشرع قال :“لا يهدم .ما دون الثالثة عنده » 
ومن رأئى أنه اذا هدم الثالثة فهو أحرئى. أن يهدم. ما دونها قال 5 
ما دون الم 


د د 2 
0 الجملة اراك | وجدة الجملة فنها بابان : الأول : : فى العدة : 9 
اباب الا الأول 
ف اللفلئنة * 


والتظر فى هذا الباب فى فنصلين : الفصل الأول : فى عذة 
الزوجات ٠‏ الفصل الثاني : فى عدة ملك الممين ٠‏ 3 ْ 
2 دى ٠.‏ دى عه 


ظ الفصل الأول 
فى عدة ة الزوجات 


والنظر فى عدة الزوجات ينظلم :الى توعين امهنا نرق 

العدة ٠‏ والثانى : فى معرفة أحكام الغفدة . 5 
. ( النوع الأول ) وكل زوجة فهى اما حرة واما أمة » وكل واحدة من “م 

هاتين اذا طلقت فلا يخلو أن تكون مدخولا بها أو .غير مدخول بها » فآما 
غير المدخول بها فلا عدة عليها باجماع لقوله تعالى : « فما لكم عليهن 
من عدة تعتدونها »20 ٠‏ وأما المدخول بها فلا يخلو أن تكون من ذوات 
. الحيض أو من غمير ذوات الحيض ه وغير ذوات الحيض أما صسغار 
واما بائسات » وذوات الحيض اما حوامل واما جاريات على عاداتهن فى 
الحيض » وافا مرتفعات الخيض » واما مستحاضات ٠‏ والمرتفعات الحيض 
فى سن الخيض اما مرتابات بالجمل : أى بحس فى البطن » واما غير 


هوه 


مرتايات ٠‏ وغير المرتابات اما معروفات سبب ع إلحيض من رضاع 
أفا قوشو واه عا شدرو فاك 00 
قأما أذوات: الحيض الأحرار الجاريات فى خَيضهن على المعتساد 
فعدتهن ثلاثة قروء » والحوامل منهن عدتهن وضع حملهن » واليائسات 
منهن عدتهن ثلاثة أشسهر » ولاأخلافا فى هذا لأنه منضوص عليه فى 
نوله تعالى. ٠:‏ والمطلقات يتربصن بأخفسهن ثلاثة قروء »17) الآية ؛ وفى 
قوله تعالى : « واللائى يسن من المديض من خسائكم أن أرتبتم املك 
الآية ٠‏ واختلفوا من هذه الآية فى الأقراء ما هى ؟ فقال قوم : : هى 
الأطهار : أعنى الأزمنة التى بين الزمنين : وقال قوم : هى الدم نفسنه ء 
وممن قال ان الأقراء هى:الأطهار : أما من فقهاء الأمصار فمالك والشافعى 
وجمهور أهل المدينة وأبو ثور وجماعة » وأما من الصحابة فاين عمبر 
وزيد بن ثابت وعائشة » وممن قال ان الأقراء هى الحيض أما من فقهاء 
الأمصار. .فآبو حنيفة والثورى والأوزاعى وابن أبى ليلى وجماعة » وأما. 
من الصحابة فعلى وعمر بن الخطاب وابن مسعود وأبو موسى الأشعرى .٠‏ 
وحكى الأثرم عن أحمد أنه قال : الأكابر من أصحاب رسول الله يَتَ 
يقولون : الأقراء هى الحيض ٠‏ وخسكى أيضا .عن الشسعبى أنه قول 
أحد غشر أو اثنى عشر من أصحاب رسؤل الله مير + وأما أحمد بن حنيل 
فاختلفت الرواية عنه ٠‏ فروى عنه أنه كان يُقول : انها الأطهار: على قول 
زيد بن ثابت وابن عمر وعائشة » ثم توقفت الآن من أجل قول ابن مسعود 
وعلى : هو أنها الحيض » والفرق بين المذهبين هو أن من رأى أنها اله َ 
رأى أنها اذا دخلت الرجعية عنده فى الحيضة الثالثة لم يكن لازوج عليها 
رجعة وحلت للازواج » ومن رأى أنها الحيض لم تحل عنده حتى تنقضى 
الحيضة الثالثة ٠‏ 
وسيب ااخلاف أن شستراك اسم قر »فاه يقل فى كلام العرب على 
خدتراء عل ذم ويل الما وعد رام كل افر أن يدلاو سم 


. 6: البقرة :م59 . (؟) الطلاق‎ )١( 


95ت 


اأقرء فئ الآبة ظاهر فى المعنى 'الذى. براه » فالذين قالوا. انها الأطهار 
قالوا : ان هذا الجمع خاص بالقرء الذى هو الطهر + وذلك أن القرء 
ا ا ل اف ا 
ش ابن الأنبارى » وأيضا فانهم قالوا : | ن الحيضة مؤنثة والطهر مذكر : 
فاواكان القرء الذى + اديه العيضن 11 نبت فى عنت الناء ٠‏ لأن الهاء 
تثبت فى جمع المؤنث فيما دون العشرة ؛ وقالوا أيضا : انّ الاشتقاق 
يدل على ذلك » لأن القرء ء مشتق من قرأت الهاء فى الحوض ا 
فزمان اجتماعالدم هو زمان الطهر » فهذا هو أقوى ما.تمسك به الفريق 
الأول من ظاهر الآمة * عي 1 
#عواهانها ‏ صميك مه الفريق: الثاني :من' ظاهر, ا 
قوله تعالى : «ثلاثة قروء »(001- ظاهر فئ تمام كل قرء مغها » لدي 
يتطلق انسم القرء على بعضه الا تجوزا ؛ واذا وصفت الأقراء بآنها هئ 
الأظهار” أمكن. أن تكون العدة عندهم: بقرءين وؤبعض أقرء: » الأنها عدم 
تعفد بالطهر ااذى تطلق فيه وان مضى أكثره واذ! كان ذلك كذلك فلامنطلق 
عليها :اسم الثلاثة الا تجوزا » واسم الثلاثة ظاهر فى كمال كل قرء . 
منها » وذلك.لا بتفق الا يأن .تكون الأقراء هى الحيض لأن الاجماع منعقد 
على أنها أن طلقت فى حيضلة انها لا تعتد بها » ولكل واحد من الفريقين 
.احتجاجات متساؤية من جِلة لفظ القزء » والذى رضيه الحذاق أتتلآية 
مجملة فى: ذلك *. 


وأن القليل ينقدي أن يطل من يه أخرى )قن افو مامد كا به 
من رأى أن الأقراء هى الأطمار حديث ابن عمر المتقدم » وقؤله َيِل . . 
0 تطبر انم تعض ته تطير ؛ م يطلقما 

ن شاء قبل أن يمنها » فتلك العدة التتى آمر الله أن يطلق لها النستّاء » 
0 ا 
لبد كار ملف « فتلك العدة التى|أمر الله أن ن:نطلق لها 
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الشوعات) 35 واضح على أن العدة هى الأطهار لعي يكون الطلاق. 
متصلا بالعدة 

ويمكن أن يتأول قوله « فتلك الغدة » أى فتلك مدة استقيال العدة . 
اكلا يتبعض إلقر » باطلاق فى الحيض ٠‏ 

وأقوى ما تمسك به اافريق الثافى أن العدة انما شرعت لثداءة 
الرحم » وبراءتها انما تكون بالحيض لا بالأطهار » ولذلك كان عدة من 
3 الحيض عنها | بالأيام » فالحيض هو سبب العدة بالأقراء » فوجب 
أن تكون الأقراء ه فى هى الحيض »2 واحتج من قال الأقراء هى الأطهار بآ ش 
المعتبر فى براءة الرحم هو النقلة من الطهر الى ا 
الحيض » فلا معنى لاعتبار الحيضة ا 0 
فيهن التمام : أعنى المشترط هى الأطهار التى بين الحيضتين » 
الفريقين احتجاجات طويلة ٠‏ 

ومذهب الخلية الور من حبة المعنى » وحجتهم من جهة المسموع, 
متساوية أو قريب من متساوية » ولم يختاف القائلون ان العدة هى الأطهار 
أنها تنقضى بدخولها فى الحيضة الثالثة ٠‏ واختلف الذين قالوا انها 
الحيض » ذقيل تنقضى. بانقطاع الدم من الحيضة الثالثة » ويه قال 
الأوزاعى » وقيل جين تغتسل من الحيضة الثالثة » وبه قال من الصحابة 
عمر بن الخطاب وعلى وابن مسعود » ومن الفقهاء الثورى واسحاق بن 
عبيد » وقيل حتى يمفى وقت الصلاة التى طهرت فى وقتها ؛ وغل ان 
للزوج عليها الرجعة وان فرطت فى الغسل عشرين سنة » حكبى هذا 
عن سردا الوق اقيل لتقخبى يدخواءا فى الحيضة الناانة م ومو الا 
فهذه هى حال الحائض التى تحيض ٠‏ 


وأما التى تطاق فلا تحيض وعى فى سن الحيض وليس هتاك ريية 
حمل ولا سبب من رضاع ولا مرض » فانها تنتظهر عند مالك تسعة أشهر 
فان لم تحض فيهن اعتدت بثلاثة أشهر » غان حاضت قبل أن تستكمل 
الثلاثة الأشهر اعتبرت الحيض واستقبات انتظاره » فان مر بها تسعة 


يمه 


أشهر قبل أن تحيض الثانية اعتدت ثلاثة أشهز فاق حافت فل أن 
تستكمل الثلاثة أشهر من العام الثانى انتظرت الحيضة الثالثة » فان مر 
بها تسعة أشهر قبل أن تحيض اعتدت ثلاثة أشهر » فان حاضت الثالثة فى 
الثلاثة الأشهر كانت قد استكملت عدة الحيض وتمت عدتها ٠‏ ولزوجها 
عليها الرجعة ما لم تحل ٠‏ واختاف عن مالك متى تعتد بالتسعة أثسهر ؟ . 
فقيل من يوم طلقت » وهو قوله فى الموطأ » وروى ابن القاسم عنه : 
من يوم رفعها حيضتها » وقال أبو حنيفة والشافعى والجمهور فى التى 
ترتفعم حيضتها وهى لا .تياس منها فى المستائف : انها تبقى أبدا تنتظر . 
حتى تدخل فى السن الذى تيأس فيه من المحيض » وحينئكذ تعتد بالأشسهر 
وتحيض قبل ذلك » وقول مالك مروى عن عمر بن الخطاب وابن عباس . 
وقول الجمهور قول ابن مسعود وزيد » وعمدة مالك عن طريق المعنى هو 
أن المقصود بالعدة انما هو ما يقع به براءة الرحم ظنا غالبا بدليل أنه قد 
تحيض الحامل » واذا كان ذلك كذلك فعدة الحمل كافية'فى العلم ببراءة 
الرخم بل فى قاطعة عاى ذلك » ثم تعتد بثلاثة أشتهر عذة اليائسة _ 0 
حاضت قبل تمام السنة-حكم لها بحكم ذوات الحيض » واحتسبت بذلك 
القرء ‏ ثم تنتظر القرء الثانى أو السنة الى أن يمغنى لما ثلائة أقراء "٠‏ 2 

وأما الجمهور ذ فصاروا !لو ى ظاهر قوله تعالى » واللائى تسن من 
المديض من خسائكم أن أرتبتم فعدتهن ثلاثة اهن املق 'والتى هى هن 
أهل الحيض ليست بيائسة » وهذاً الرأى فيه عسر و حرج » ول قيل 
انها تعتد بثلاثة أشهر لكان جيد! بسك الناينية لد ى الا يقطم 
د عمدء 

وكان قوله ‏ أن أرتيتم » راجعا الى الهكم لا. إلى لخي علن 
ما تأوله مالك عليه » فكاآن ن مألكا لم يطابق مذهبه تأويله الآية : فانه فهم 
من اليائسة هنا من تقطع على أنها ليست من أهل الحيض » وهذا لا يكون 
الآ من قبل السن ؛ ولذلك جعل قوله « أن أرتبقم »راجعا الى الحكم 
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لا الى الحيض > أى ان شككتم فى حكمهن : ثم قال فى التى تبقى تسعة ‏ 
أشهر لا تخيض وهى فى سن من تحيض انها تعتد بالأشهر ٠‏ 
وأما أسماعيل واين بكر من أصحابه » فذهيوا الى أن الريبة ههنا 
عى الخيض ٠‏ وأن الياكس فى كلام العرب هو ما لم يحكم عليه بما يس 
منه بالقطع » قطابقوا تأويل الآبة مذهيهم الذى هو مذهب مالك » ونعم 
ما ”فعلوا لأنه ان فهم ههنا من البائس القطع فقد بجب أن تنتظر الدم 
م السن : أعننى سن الميائس وأن من فهم من 
لياد ثس ما لا يقطع بذلك فقد يجب أن تعتد التى انقطع دمها عن العادة 
ام 1 » وهو قياس قول آهل الظاهر » لأن 
اليائسة فى الطرفين ليس هى عندهم من أهل العدة ة لا بالأقراء 
ولا بالك ضور ظ 
أما الفرق فى ذلك بين ما قبل التسعة وما بعدها فاستحسان ٠‏ 
٠‏ وآما 'لتّى ارتفعت حيضتها لسبب معلوم مثل رضاع أو مرض » فان 
المشهور عند مالك أنها تنتظر الحيض » قصر الزمان أم طال » وقد قيل 
إن المريضة مثل التى ترتفع حيضتها لغير سبب » وأما المستحاضة فعدتها . 
يد مكار جه ا ل 1 
روايتان : احداهما أن عدتها السنة ٠‏ والأخرى أنها تعمل على التمبيز 
فتغتد بالأقراء » وقال أبو حنيفة عدتها الأقراء ان تميزت لها ون لغ تتحيز 
لها فثلاثة أشهر »“وقال الشافعى : عدتها بالتمييز اذا انفضل عنها الدم ؛ 
فيكون الأحمر القانى من الديضة » ويكون الأصفر من أيام الطهر : فان 
طبق عليها الدم اعتدت بعدد أيام حيضتها فى صحتها وانما ذهب مالك 
ألى بقاء الستة لأنه جعلها مثل التى لا تحيض » وهى من أهل الحيض » 
والشافعى انما ذهب فى العارفة أيامها أنها تعمل على معرفتها قياسا علي 
الصلاة لقوله يَلِته للمُستحاضة ا اتركى الصلاة أيام أقرائكك فاذا ذهب 
عنك قدرها فاغسلى الدم » وائما اعتير التمييز لقوله مَلِثَهٍ لفاطمة 
بنك حبيش < اذا كان دم ااحيض قانه دم أسود يعرف » قاذا كان ذلك 
فأمسكى عن الصلاة » اذا كان. الآخر فتوضىء وصلى فانما هو عرق »© . 
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'خرجه أبو دأود ؛ وانما ذهب من ذهب الى أن عدتها بالشهور اذا اختلط 
علبها الدم لأنه معلوم فى الأغلب أنها خى كل شهر تحيض ؛ وقد جعل الله 
العدة بالشهور عند ا رتفاع اأحيض » وخفاؤه كارتفاعه ٠‏ 

وأما. المسترابة : أعنى ااتى تجد حسا فى بطنها تظن به آنه حمل فانها 
تمكث أكثر مدة الحمل » وقد اختلف فيه فقيل فى المذهب أريع سنين ؛ 
وقيل خمس سنين » وقال أهل الظاهر : تسعة أشهر » ولا خلاف أن انقضاء 
عدة الحوامل, لوضع دماهن : أعنسى المطلقفات لقواه تعالى : 
« وأولات الأحمال أجهلن أن يضعن حملهن 1(0) وأما الزوجات غير الحرائر 
فائهن منقسمن أيضا تلك الأقسام بعينها بعينها » أعنى حيضا ودلساتة 
ومستخاضاتث ومرتفعات الجيض مو غير بائسات ٠‏ 

فآما الحيض اللاتى يأتيهن حيضهن ؛ قالجمهور: .على أن ع عدتهزى 
حيضتان ؛ وذهب داود وآهل الظاهر الى أن عدتهن ثلاث حيض كالحرة 1 
وبه قال اين سيق ٠‏ فأهل الظساغر اعتفدوا عموم قولهاتعالى : 
والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء »22 وهى ممن يتطلق عليها ' 
أسم ‏ المطلقة ٠‏ واعتمد الجمهور تخصيص هذا العموم بقياس الشنيه . 
.وذلك أنهم تيو الحيض بالطلاق والحد أعنى كونه متنضفا مع اأرق : 
وائما جعلوها حيضتين لأن الحيضة الواحدة لا تتبعض ٠‏ وأما الأمة المطلقة 
اليائسة من المحيض. أو الصغيرة فان مالكا وأكثر أهل المدينة قالوأ : 
عدتها ثلاثة أشهر » وقال الشتافى وابو حديفة والتورق” وأبو ثور وجماعة 
عدتها شهر ونصف شهر نصف عدة الحرة ‏ وهو القياس أذا قلنا بتخصيص 
العموم » فكأن مالكا اضطرب قوله » فمرة أخذ بالعموم وذلك فى 
اليائسات » ومرة أخذ بالقياس وذلك فى ذوات الحيض ؛ والقياس في ذلك 
واحد ٠‏ وأما | التى ترتفع حيضتها من غير سبب فالقول فيها هو القول فى 
الجرة والخلاف فى خلك » وكذلك المستحاضة واتعقوا على أن المطلقة قبل 
.الدخول لا عادة عليها ٠‏ 

ل ل رض 
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قبل ان يمسها هل تسمتأنف.عدة أم لا .؟ فقال جمهور فقهاء الأمصار : 
تستانف » وقالت فرقة : تبقى فى عدثها من طلاقها الأول وهو أحد قولى 
الشافعى » وقال داود : ليس عليها أن تتم عدتها ولا عدة مستآأنفة 75 
وبالجملة فعند مالك أن كل رجعة تهدم العدة وان لم يكن مسيس » 
ماخلا رجعة المولى : وقال الشافعى » اذا طلقها بعد الرجعة وقبل الموطء 

ثنتت على عدتها الأولى' ».وقول الشافعى أظهر + .. 

غ, وكذلك عند مالك رجعة المعسر بالنفقة تقف صحتها عند على الانقاق 
فان أنفق صحت الرجعة وهدمت العدة ان كان طلاقا » وان لم ينفق بقيت 
على عدتها الأولى » واذا تزوجت ثانيا فى المدة فعن مالك فى ذلك 
روايتان : احداهما تداخل العدتين : ؛ والأخرى نفيه ٠‏ فوجه الأولى اعتبار 
براءة الرحم : لأن ذلك حاصل مع التداخل ٠‏ .0 

ووجه الثانية كون العدة عبادة فؤجب أن تتعدد بتعدد الوطء الذى له 
حرمة » واذا عتقت الأمة فى عدة.الطلاق مضت على عدة الأمة عند مالك » 
ولم تنتقل الى عدة الحرة » وقال أبو حنيفة : تنتقل فى الطلاق الرجمى 
دون البائن » وقال الشافعى : تنتقل فى الوجهين معا ٠‏ ' 

وسبب الخلاف على العدة من أختكام. الزوجية آم من أحكام 
انفصالها ؟ فمن قال من أح كام الزوجية قال : لا تنتقل عدتها » ومن قال 
من أحكام أنفصال الزوجية فال : تنتقل كما لو أعتقت وهى زوجة ثم 
طلقت » وأما من فرق بين البائن والرجعى فبين » وذلك أن الرجغنى فته 
شسبه من أحكام العصمة » ولذلك وقع فيه الميراث باتفاق اذا مات وهتى فى 
. عدة من طلاق رجعى » وأنها تنتقل الى عدة الموت » فهذا هو القسم الأول 
من فسمى -النظر فى العسدة ٠ ٠.٠‏ ش 

ا ع 

( القسم الثانى ) وأما النظر فى أحكام العدد » فانهم اتفقوا على أن 
للمعتدة الرجعية النفقة والسكنى » وكذلك الخامل لقوله تعالى فى 
الرجعيات ٠:‏ أسكنوهن من حيث سكنتم من وجدكم )207 الآية ولقوله 
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تعنالى : « وان كن أولات حمل فأنفقوا عليهن حنى يضعن حملهن »417 

واختلفوا فى س كنى المبتوقة ونفقتها اذا لم تكن حاملا على ثلاثة 
أقوال : أحدها أن لها السكنى والنفقة » وهو قول الكوفبين ٠‏ والقول 
ااثانى أنه لا سكنى لها ولا نفقة » وهو قول أحمد وداود وأبئ ثور 
واسسحاق وجماعة ٠‏ والثالث. : أن لها الى ولا ننه “وهو قول 
مالك والشافعى وجماعة .. . | ء: 

وسيب اختلافهم اختلاف الرواية فى حديث فاطمة بنت قيس 
ومعارضّة ظاهر الكتاب له ؛ فاستدل من لم يوجب لها نفقة ولا سكني 
بما روى فى حديث فاطمة بنت قيس أنها قالت « طلقنى زوجى ثلاثا على 
عمد ونوك الله ويل © اتيت ت اند ى ْلَه فام يجعل لى سكنى ولا ذفقة » 
خرجه مسلم » وفى بعض ارو وايات أن رسول الله عَِيِّ قال : اتما السكني . 
والنفقة لمن لزوجها عليها اارجعة » وهذا قول مروى عن على وابن عباتن 
وجابر بن عبد الله ء 1 


ها الذية أوجبوا لها ااسكنى دون النفقة قاتهم 00 2 0 
مالك فى موطئه من حديث فاطمة المذكورة »وفيه : فقال رسول: الله يله 
ليس لك عليه نفقة » وأمرها أن تعتد فى بيت ابن أم مكتوم ولم يذكر 
فيها اسقاط السكنى » فبقى على عمومه فى قوله تعالى : « أسكنؤهن من 
. حيث سكنتم من وجدكم »وعللوا أمره عليه الملاة والسلام بأن تعتو' 
فى بيت ابن أم مكتوم بأنه كان فى لسانها بذاء ٠‏ 

وآما الذين أوحيو الها السك والنقة فمناز, ااال وهوية الكو 
لها بعموم قوله تعالى « أسكنوهن من حيث سكنتم من وجدكم » 
وصاروا الى وجوب النفقة لها لكون النفقة تابعة لوجوب الاسكان فى 
الرجعية وفى الحامل وفى نفس |ازوجية ٠‏ وبالجملة فحيثما وجبت السكنى 
فى الشرع وجبت النفقة » وروى عن عمر أنه قال فى حديث فاطمة 
هذا : لا ندع كتاب نبينا وسبنته لقول امرأة : بريد قوله تعالى : 
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« أسكنوهن من حيث سكنتم من وجدكم » الآبة ٠‏ ولأن المعروف من 
سنثه علنه الصلاة ة والسبلام أنه أوجب النفقة حدث تجب السكنى » 
فاذلك الأولى فى هذه المسألة اما أن يقال ان لها الأمزين جميعا مصيرا 
الى ظاهر الكتاب والمعروف من السئة + 4 أن بخصص هذا 0 
محديث فاطمة المأكور ٠‏ 

وأما التفريق بين ايجاب اللققة والتكى مقي #زوحه 0 
دليله ٠‏ وبنيعى أ" ن تعلم أن المسلمين اتفقوا على أن العدة تكون فئ ثلاثة 
١‏ أشساء الى اي أوامرت ١‏ و الخجار الآمة لها اذا عد لقعت عتقت ٠‏ وأختلفوا 
فيها فى الفسوخ:» والجمهور على وجوبها + ش 

ولما كان 0 فى العدة بتعلق فيه أحكام عدة الموت رأبنا ا 
ههنا فنقول : ان المسلمين اتفقوا على أن عدة الحرة من زوجها الحر أربعة 
أشهر وعشرا لقوله تعالى : « يتربصن بأنفسهن أربعة أشهر وعشرا 00 

واختلفوا فى عدة الحامل وفى عدة الأمة اذا لم تأتها حيضتها فى 
الأربعة الأشهر: وعشرا ماذا حكمها ؟ فذهب مالك الى أن' من شرط تمام ' 
هذه العدة أن تحيض حيضة واحدة فى هذه المدة » فان لم تحض فهي 
عنذه مسترابة فتمكث مدة الحمل » وقيل عنه انها قد لا تحيض وقد 
لا تكون مسترابة »> وذلك اذا كانت عادتها فى الحيض أكثر من مدة العدة » 
وَهِذ! اما غير. موجود » أعنى من تكون عادتها أن تحيض أكثر من أربعة 
0 أشهر الى أكثر من أربعة أشهر » وأما نادر +٠‏ 

8 وا 5 ختلف عنه فيمن هذه حالها من النساء اذا وحدت 4 فقيل اباي تنتظزن 
0 تحيض » وروى عنه أبن 0 اذا أنقذ نقضت عدة م 
"والتسافعئ” والتورى ١ 8 ٠‏ 
0 303 
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( وأمَا المسألة الثانية ) وهئ. !احامل التى دتوفى عنها زوجها » فقال 
الجمهور وجميع فقهاء الأمصار : عدتهااآن تضع حملها مصيرا الى عموم 
قوله تعالى : « وأولات الأحمال أجلهن أن يضعن حملهن »20 وان كانت 
الآئة فى الطلاق وأخذا أنضأ يحددث أم سامة أن سسعة 00 ولدت 
معد وفاة زوجها بنصف ثسهر وقيه « فجاءت رسول الأه صلا ِبر فقال لها : 
قد حذلت فاذكحى من شكت »4 وروى مالك عن أبن عباس 0 عدتها آخر 
الأجلين » بريد أنها تعتد بأبعد الأجاين ‏ » اما ااحمل : وآما انقضاء العدة: 
عدة الموت » وروى مثل ذاك عن على بن أبى طالب رقى الله عنه »و “حجة 
لهم أن ذلك هو الذى يقتضيه الجمع بين عموم آية الحوامل وآية ألوفاة ٠‏ 

وما :الامة المتوقى اعنها من كفل لد كانها لا تفلو آن تكون زوج 
أو ملك يمين أو آم ولد أو غير أم ولد » فأما اازوجة فقال الجمهور 
عدتها نصف عدة الحرة قاسوا ذلك على الدية ».وقال أهل الظاهر : من 
عدتها عدة الحرة » وكذلك عندهم غذة الطلاق مصيرا الى التعميم ٠‏ 0 
وما أ لود فقا :مالكو العتافسي و اتعمه .و اليك وأيو كو وجهاعة : 
عدتها حيضة ؛ وبه قال ابن عمر ٠‏ وقال مالك : وان كانت ممن لا تحيض 
0 » ولها السكنى اودل ا كيف رامدو التورى ‏ 
عدتها ثلاث حيض » وهو قو ل على وابن مسسعود ؛ وقال قوم عدتها 
نصف عدة الحرة المتوفى عذها زوجها » وققال قوم : عدتها عدة ؛ الحرة أربعة 
اقبي توه ١‏ : وحجة مالك أنها لست زوجة فتعتد عدة الوفاة ولا مطاقة 
فتعتد ثلاث حدض » فلم بيق الا استبراء رحمها » وذلك بكون دحيضة 
تسبيها بالأمة يموت عنها س : :ها » وذلك ما لا خلاف فيه وحجة أبى حنيفة 
أن العدة.انما وجبت عليهنا وهى حرة:ولست هيزوجة فتعتد عدة الوفاة » 
ولا بآمة فإتعتد عدة أمة ذوجت أن تستبرى: رحمها بعدة الأحرار ٠٠‏ 

أما الفين أوجبوا لها عدة الوفاة فاحتجوا بحديث روى ,عن عمرو بن 
العاص قال : لا تليسوا عاينا سننة"تبيئا » عدة أم الولد اذا توفى عنها 
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سنيدها أرئعة أشهر وعشرا : وضعف أحمد .هذا الحديث ولم دأخق .به 0 
وأما من أوجب عليها نصف عدة الحرة تشبيها بالزوجة الأمة ٠‏ فمببب. 
الخلاف أنها مسكوت عنها » وهى مترددة الشبه بين الأمة والحرة ».وأما من 
سمهها بالزوجة الأمة فضعيف باص يا صر ا 


وو مذهب أبى حنيقة ٠‏ 
2 3 2 
لباب الثانى 

سك عا ا عاد رحيها ين الملنات 
اخظفوا فودلك » فقال أبو خشيفة : هو اجبة علمكل من طلق قبل الدخول» 
وأم يفرض لها. صداقا مسمى : وقال الشافعى : هي واجبة.لكل مطلقة.اذا. 
١‏ لحر ب م الا رو ا رجه ف اخعرن بوعل مليذا 
جمهون العامة 


لح الجطللة وا : ايا أيها الذين آمنوا اذا فته 
المؤمنات ثم اطلقتفوهن من قبل أن تمسوضن فما لكم غليهن من عندة 
تعتدونها » فمتعوهن وسرحوفن سراها حميلا »)20 فاشتر ترط الئعة م عدم 
المسيس » وقال تعالى : « وأن طلقتموهن من قبل أن تمس دوهن وقد 
خرضتم لهن فريضة: فنصف ما فرضتم عر ا خم الت لاود وايق 
التسمية والطلاق قبل الميسيس » لأنه اذا لم بيجب ألها الصداق فأخرئ 
أن لا تجب لها المتعة » هذا لعمرى مخيل » لأنه حيث لم يجب لها ضواق: 
الع الل موحي رك مزريها قف اللسيداق لم واي 


“وآأمًا تتاف كيخيل الأؤامر الواردة بالمتمة فى قولةة خنال : 


() الأحراب وغ. 1 (9) البترة يمر 


ااسكروف- 


« ومتعوهن على الموسع قدره وعلى المقتر قدره 21 على العموم فى كل 
مدللقة الا التى سمى لها وطلقت قبل الدخول ؛ وأما أهل الظاهر فحملوا: 
الآمر على أاحموم » والجمهور على أن المختلعة لا متعة لها لكونها معطية 
من بذها كالكال فئ التى طلقت قبل الدخول ونعد فرض اأصداق : وأهل 
الظاهر يقولون : هو شرع فتأخذ وتعطى ٠‏ : 

وأما مالك ذانه حمل الأمر بالمتغة على الندب لقوله تعالى فى آخر الآية 
« حقا على المعسئن »() أى على المتفضَلينْ المتجماين » وما كان من' باب ' 
الأخمال والأحسان هلين رواحق د واخذلقر ا هق اللطلعة الممتدة عل غانها 
أحداد ؟ فقال مالك : ليس علبها احذاد ٠‏ 

باب فى بعث 'لحكمين 

اتفق العلماء على جواز بعث الحكمين اذ! وقع التشاجر بين اازوجين 
وخيلت اخوالهما من التشاجر :+ أعتن' المحق من المبطل القوله تعتالى : 
« وآن خفتم شقاق بينهما نابعثوا حكما من أهله وحكمامن أهلها )2) 
الآية » وأجمعوا على أن الدكمين لا يكونان الا من أهل انزوجين : أحدهما:. 
من قبل اازوج » والآخر من قبل المرأة » الا أن لا بوجد فى أهلهما من 
يصاح ذلك فيرسل من غيرهما » وأجمعوا على أن الحكمين اذا اختلفا لم 
يننذ قولهما » وأجمعوا على أن قولهما فى الجمع بينهما نافذ بغير توكيل 
مهن الزوجين ٠‏ 

واختافوا فى تفريق الدكمين بينهما اذا اتفقا على ذلك هل يحتاج 
الى اذن من الزوج أو لا يحتاج الى ذلك ؟ فقال مالك وأصحابه : يجوز 
قولهما فى الفرقة والاجتماع بغير توكيل الروجين ولا اذن منهما فى ذاك ٠‏ 
وَعال الشافن واو جنيقة وامتحابيقا “اس ليما أن نقرقا» الآ أن يمل 
اازوج اليهما ااتفريق ٠‏ وحجة مالك ما رواه من ذلك عن على بن أبى طالب 
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أنه قال فى الحكمين : اليهما التفرقة بين الزوجين * والجمع ٠‏ وحجة 
!اشافعى وأبى حنيفة أن الأصل أن الطلاق ليس بيد أحد سوى الزوج 
أوتفن يوكلة الروج * 0 
واختك أصحاب مالك فى الحكمين يطلقان ع ثلاثا » فقال 7 القاسم : 
تكون واحدة » وقال أشهب والمغيرة تكؤن ثلاثا أن طلقاها ثلاثا 0 
أ ن الطلاق بيد الرجل الا أن يقوم دليل على غير ذلك ٠‏ وقد احشج اإشا 
ل ا 101 
٠‏ ما عليكما ؟ ان رأيتما أن تجمعا جمعتما » وان رأيتما أن تفرقا غرقتما » 
فقنالت المرأة : رضيت بكتاب الله ويما فيه لى وعلى » فقال الرجل 
أما الفرقة فلا » فال على ل اه 
المرأة » قال : فاعتير فى ذإكُ اذنه ٠‏ ومالك يشبه الحكمين .بالسلطان » 
.والسلطان يطلق بالضرر عند مالك اذا تبين ٠‏ +: ش 


عاد عد علد 
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دلي لاله الحية أرحيم وصلى الأه على نسسيدنا! محمد وآله 
وصحبه وسام تسليما ) ش 


كتاب الايلاء 

والأصل فى هذا الباب قوله تمالى : « تلذين يؤلون من نسائهم 
تربص أربعة أشهر 2300 والايلاء : هو أن يحاف الرجل أن لا يط زوجته 
اما.مدة هى أكثر من أربعة أشبهر أو أربعة أشهر أو باطلاق »؛ على الاختلاف 
المذكور ذنى ذلك فيما بعدء٠‏ 

وَاختلفّ فقهاء الأمضار فى الأيلاء فى مواضع : فمنها هل تطاق المرأة 
'بانقضناء الأربئعة الأشهر المضروبة بالنص المولى ؛ آم انما تطلق بأن يوقف 
بعد الأربعة الأشهر ؟ فاما فاء واما ظلق ؛ ٠‏ ومنها هل الابنلاء. يكون بكل 
يمين » آم بالأيمان المباحة نى الشرع فقط ؟ ٠‏ ومنها اذا أمسك عن الوطء 
بغير يمين هل يكون وليا أم لا ؟ ٠‏ ومنها هل المولى هو الذى يد يمينه 
بمدة من أربعة أشهر فقط أو أكثر من ذلك ؟ أو المولى هو الذى لم يقيد 
بمينه بمدة أصلا ؟ ٠‏ ومنها هل طلاق الايلاء باكن أو رجعى ؟ ٠‏ ومنها ان 
أبى الطلاق والفىء هل يطاق القاضى عليه أم لا ؟ ٠‏ ومنها هل يتكرر 
الايلاء اذا طلقها ثم راجعها من غير ايلاء حادث فى الزواج الثانى ؟ 

ومنها هل من شرط رجعة المولى أن دطأ فى العدة أم لا ؟ ٠‏ ومنها 
هل ايلاء العبد حكمه أن يكون مثل ايلاء الحر آم لا ؟ ٠‏ ومنها هل اذا 
طلقها بعد انقضاء مدة الايلاء تلزمها عدة آم لا ؟ ٠‏ غهذه همى مسائل 
ااخلاف المشهورة فى. الابلاء بين غقهاء الأمصار التى تتنزل من هذا 
الياب منزلة 0 84 ونحن ذذكر خلافهم فى مسألة ‏ مسأاة منها » وعيون 
آداتهم وأسياب كلامم 2 ى ما قصدنا ٠‏ 


( المسآلة الأولى ) أما اختلافهم هل 27 بانقضاء الأريعة الأشهر 
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.نفسها آم لا تطلق وانما الحكم أن يوقف فاما فاء واما طلق ؟ قان مالكا 
وااشافعى وأحمد وأيا ثور وداود والليث ذهيوأ الى أنه بوقف بعد انقضاء 
القربعة الأشهر : فاما فاء واما حلاق » وهو قول على وابن عمر ؛ وان كان 
قد روى عنهما غير ذلك ؛ لكن الصحيح هو هذا »؛ وذهب أبو حنيفة 
وأصحابه والثورئ وبالجملة الكوفيون الى أن الطلاق بقع بانقضاء ء الأريعة 
الأشهر. الا أن بفىء فيها » وهو قول ابن مسعود وجماعة من التابعين ٠‏ 
٠‏ وسيب الخلاف هل نواه تعالى ٠:‏ فان فاعوا فان الله غفور رحيم)»”!) 
7 فان فاءوا قبل انقضاء الأربعة الأشهر أو بعدها ؟ فمن فهم منه قبل 
.انقضائها قال : بقع الطبلاق » ومعنى العزم عنده فى قوله تعالى 
« وآن عزموا الطلاق فان الله سميع عليم 6" أن لا يفىء حتى تتقمى 
الميدة غمن فهم من استراط اافيئة ااستراطها بعد انقضاء المدة قال : 
معنى قوله« وأن عزموا الطلاق » أى باللفظ « فان الله سميع عليم ٠)‏ 
وللمالكية فى الآية أربعة ؛ آدلة. : أحدها أنه جمل- مدة التريص حقا 
لازوج دون الزوجة » فأشبهت مدة الأجل في ااديون المؤجلة » الدليل 
الثانى أن الله تعالى أضاف الطلاق الى فعله ٠‏ وعندهم لين دقعم من 
فعله الا تجوزا ': أعنى ليس ينسب اليه على مذهب الحنفية الا تجوزا » 
ليس يصار الى المجاز عن الظاهر الأ بدليل ٠‏ الدليل الثالث قوله تعالى : 
« وان عزموا الطلاق فان آللة سميع عليم ».قااوا : فهذا يقتضى وقوع 
الطلاق على وجه يسمع » وهو وقوعه باللفظ لآ بانتضاء المدة ه آلو رابع أن 
اإفاء فى قوله تعالى : : « فان فاهوا فان الله غفور رحيم ‏ ظاعرة نذى معني 
التعقيب » فدل ذلك على أن الفيكة لفيئة بعد المدة » وريفا شيهوا هذه المدة 
دمدة ؛ العتق ٠‏ وأما أبنو حننفة 1 اعتمد فى ذلك : تشسيه هذه المدة بالعدة 
الرجعية اذ كانت" العدة انما شرعت لكلا يقع منه ندم » وبالجملة فتسبهوا 
الابلاء بالطلاق الرجعى » وتسبهوا ل و 0 وقد زوى 
8 أبن عباس 3 : 
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( المسألة الثانية ) وأما اختلافهم فى اليمين التى يكون بها الايلاء ؛ 
غان مالكا قال بقع الابلاء بكل دمين » وقال اأشافعى : لا بقع الا بالأيمان 
المباحة فى ااشرع وهى اليمين يالله أو يصفة من صفاته » فمالك اعتمد 
العموم : أعنى عدوم قوله تعالى : « للنين بؤلون من فساتهم تربص 
أربعة أشهر )290 والشاذ بى دشبه الابلاء بيمين الكفارة » وذلك أن كلا 
اليمينين يترتب عليهما حكم شرعى ؛ فوجب أن تكون اليهين التى ترتب 
عليها حكم الايلاء هى اليمين التى بترتب عليها الحكم الذى هو الكفارة ٠‏ 

د تند تنا ١‏ 

( المسألة الثالثة ) وأما نحوق حكم الايلاء للزوج اذا ترك الوطء بغير 
بمين » فان اأجمهور على أنه لا بأزمه حكم الابلاء بغير يمين » ومالك بازمه 
وذلك اذا قصد الاضرار بترك اأوطء ؛ وان لم يحاف على ذلك » فالجمهور 
اعتمدوا الظاهر » ومالك اعتمد المعنى : لأن الحكم أنما لزمه باعتقاده ترك 
الوطى » وسواء شد ذلك الاعتقاد بيمين أو بغير يمين » لأن الضرر يؤجد 
فى الحالكن جميفا + 

2 د 

) المسألة الرابعة ) وأما اختلافهم فى مدة الابلاء » فان مالعا ومن 
قال بقوله يرى أن مدة الايلاء يجب أن تكون أكثر من أربعة أشهر اذ كان 
الفىء عندهم انما هو بعد الأربعة الأشهر ؛ وأما أبو حنيفة فان مدة الايلاء 
عاده هى الأرئعة الأشهر ذقط اذ كان أأفىء عنده انما هو فيها » وذهب 
الكمن انق أن ليلو الى أنه :اذا كات وهنا ماو ان كان اقل يمن ارنئة اتسين 
كان موانا يضري له الأجل: الى القضاء الأربعة الأشتهز من وقت التفين + 
وروى عن ابن عباس أن المولى هو من حلف أن لا يصيب امرأته على 
التأنيد ٠‏ 

والسبب فى اختلافهم فى المدة اطلاق الآبة » فاختلافهم غى وقت 
الفىء » وفى صفة اليمين ومدته هو كون الآمة عامة فى هذه المعانى 
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أو مجملة » وكذلك اختلافهم فى صفة المولى والمولى منها ونوع الطلاق 
ع ى ما سيأتى يعد » وأما ما سوى ذلك فسبب اختلافهم فيه هو سيب 
المتنتكوت عنها 0 الأبلاء : أعنى معرفة نوع اليمين 
ووقت الفىء والمدة وصفة المواى والمولى منها وذوع الملاق الو ذا فين : 
ش د د 
( المسألة الخامسة ) فأما الطبلاق الذى يقع بالايلاء فعنند مالك 
والشافعى أنه رجعى .» لأن الأصل أن كل دللاق وقع بالشرع أنه بحمل 
على أنه رجعى الى أن بدل !لدليل على أنه باكن » وقال آبو حنيفة وأبو ثور : 
هو بائن » وذلك أنه ان كان رجعيا لم يزل الضرر عنها بذاك لأنه يجبرها 
عنى الرجمة ٠‏ فسيب الاختلاف معارضة المضلحة المقصودة بالايلاء للأصل 
المعروفة.فئ الطلاق + فمن غلب الأصل :قال : رجعغى: + ومن غلب 
المصلحة قال : مائن ٠‏ 
ا عا عد 
( المسألة السادسة ) وأما هل يطلق القاضى اذا أبى الفىء أو الطلاق 
أو يحبس حتى يطلق » فأن ماإكا قال.: بطاق إأقاضى عليه »؛ وقال أهل 
الظاهر : يحبس حتى يطاقها بنفسه ٠‏ وسيب الخلاف معارضة الأصل 
المعرَوّف فى الطلاق المصاحة » فمن راعى الأصل المعروف فى الطلاق 
قال : لا يقع طلاق الا هن ارو دمت راع الدرر الذاخل.من ذلك على 
النساء قال:بطاق السلطان وهو تلن الى المصلحة العامة »وهذا عو الذي 
يدرف بالقياسن المريشل ؛ والمنقول عن مالك العمل نه ولتي مد الفتماء 
بأبى ذلك .٠‏ 
ا 6 
(المسألة 0 هل يتكرر الايلاء اذا حلاقها ثم د : 
ان مالكا يقول : اذ ذا راجعها فلم يطأها تكرر الايلاء عليبه » وهذا عنده 
فى الطلاق الرجعى والبائن ٠‏ وقال أبو حنيفة : الطلاق البائن يمسقط 
الايلاء وهو أحد قولى الشافعى » وهذا !اقول هو.ااذى اختاره المزنى 
وجماعة العلماء على أن الايلاء لا يتكرر بعد الطلاق الا باعادة اليمين ٠‏ 


١11,‏ د 

والننت فى اختلافهم معارضة الأصتحه أظاهر شرطً ل لاه بازع . وذأك 
أنه لا ايلاء فى: اأشرع الا حميث يكون يمين ذى ذاك النداح تنفينيه لا فق 
نكاح آخر : ولكن ان راعينا هذا وجد الشرن العظيوة زالئة بحكم 
الأبلاء 34 ولذلك رأى مااك أنه 0 بحم الاملاء. بعبير دعي . ذا وجد 

ى الابلاء ٠‏ 

د جا مد 

( المسالة الثامنة) وأما هل تلزم الزوجة المولى منها عدة أو لين 
تلزهها ؟ فان الجمهور على أن العدة تلزمها ؛ وقال جابر بن زيد : ١"‏ تازمها 
عدة اذا كانت قد حاضت فى مدة الأرمعة الأشهر ذلاث حدض :+ وقال 
بقول طاكفة 5 وهو مرو ى عن أبن عباس ٠‏ وححته أن العدة انما ودعت 
إبراءة.الزحم 6وهذه كد حصات لها المراءة 0 وحجة الجمهور أنهاأ مطاقة 
شوجب أن تعنتد كسائر المطلقات ٠‏ 

فقس الأخالاف أن الودة جمعت عبادة ومصاحة : فمن احذا ل جاذب 
المصلحة لم بر عليها عدة ؛ ومن احظ جانب العبادة آوجب عليها العدة ٠‏ 
# # ا 

(المسآلة التاسعة ) وأما ايلاء العيد » فان .مالحا قال.: ائلاء اإنعده 
سهران على الخنصف من ابلاء اآحر : قباسا عاى خدوده وطلاقه . وقال 
السافعى وأهل الظاهر 5 أبلارّه مثل أبلاء الخر أردعة أشهر د“مسكا بالعموم 
والظاهر أن تعلق الأنمان مااحر والعيد سواء 4 والادلاء دمين 4 وقياسا أبخسا 
عاى. مدة العنين» وقال. أبو حنيفة : النقص اأداخل عأى الابلاء معدير 
بالنسساء لو بالرجال كالعدة » فان كانت المرآة حرهة كان الابلاء ابلاء اآحر 
وان كان الزوج عبدا » وان كانت أمة فعلى الخنصدف » وقباس الابلاء على 
الحد. غير جيد » وذلك أن العبد انما كان حده أل من حده اإحر . لأن 
الفاحشة منه أل قمحأ ث ومن أأحر أعظم قيحا 34 ومدة الاملاء. انما ضرئدت 
مدة أقصر من هذه كان أذميق على الزوج وأنفى للضرر عن الزوجة ؛ 
والحر أحق بالتوسعة ونفى ااضرر عنه » فلذلك كان يجب على هذا ااقياس 


موه 


أن لا تقض من الايلاء الا اذا كان الزوج عبدا وا ازوجة حرة فقط » 
وهذا لم يقل به أحد : فالواجب التسوية ٠‏ 

والذين قالوا بتأثير الرق فى مدة الايّلاء اختلفوا فى زوال الرى بعد 
الابلاء » هل ينتقل الى ايلاء الأحرار أم لا ؟ فقال مالك :لا ينتقل من أيلاء 
العبيد الى ابلاء الأحرار ».وغال أبنو حذيفة. :.ينتقل » فعنده أن الأمة اذا 
عتقت وقد آلى زوجها منها انتقلت الى ايلاء الأإجرار عمال أبن | القنسم : 
الصغيرة اله نى لا يجامع مثلها لا ابلاء عليها » فان وقع وتمادى حسيت 
الأربعة الأشهر من يوم بلغت » وانما قال ذلك لأنه لا ضرر عليها فى 
درك الجماع ».وقال أيضا لا أيلاء على.خصى ولا على من لا يقسدر 
على الجماع ٠‏ 1 17 

1 ش 

( المسآلة العاشرة ) واه عن اكه طاريق الرلن اوتطا فى المنذة 
أم لا ؟فان الجمهور ذهيوا الى أن ذلك أيسن هن شرطها ؛ وأما مالك فانه 
قال : اذا لم يطأا فيها من غير عذر : مرض أو ما أيه ذلك فلا رجعة 
عنده له عليها وتبقى على عدتها » ولا سبيل له اليها أذا انقضت العدة ٠‏ 
وحجة الجمهور أنه لا يخلو أن يكون الابلاء يعود برجعته .اياها فى العدة 
أو لا يعود ؛ فان .عاد لم يعتبر واستؤنف الايلاء من وقت !ارجعة ؛ أعنى 
تحسب مدة الايلاء من وقت الرجعة » وان لم بعد ايلاء لم يعتبر أَصِيلا 
الاعلى مذهب من يرى أن الابلاء يكون بغير يمين » وكيفما كان فلا بد من 
اعتبار الأربعة الأشهر من وقت الرجعة : وأما مالك فانه قال, : كل رجعة 
بات كن لرفع ضرر » فان صحة. الرجعة معتبرة فيه بزو ال ذلك 

اأضرر » وآصله ل لي 

صحتها بيساره ٠‏ 0 

فسيب ااأخلاف قياس افيه 3 وذلك 5 من شسبه الرجعة بابتداء 
النكاح أوجب فيها تجدد الايلاء » ومن شبه هذه الرجعة برئمعة المطلتقي 
اعزر ام ير تفع منة ذلك الجر ر قال : ينقى على الأصل *. 0 

26 6د 


- ١؟ع‎ 


كتناب الظهار 

« والذين يظاهرون من نسائهم ثم يعودون لما قالوأ فتحرير رقبة »27 
الآبة +٠‏ وأما السنة فحدرث خولة بنت مالك بن ثعلية قالت « ظاهر منى 
زوجى أويس دن الصامت 0 فجكت رسول الله ع أشسكو اليه 4 
ورسول الله يجادلنى فيه. ويقول : اتقى الله فانه ابن عمك » فما خرجت 
حتى أنزل اله « قد سمع الله قول التى تحادلك فى زوجها وتشنكى الى 
ألله وألله ود مع تحاوركما 00 الآيات 04 فقال . لمعاق رقسة قالت : 
كبير ما به من صيام + قال : فليطعم ستين مسكينا قالت : ما عذده من 
شىء يتصدق به » قال : فانى سأعينه بعرق من تمر : قاات : وأنا أعينه 
' بعرق آخر » قال : لقد أحسنت ٠٠‏ اذهبى فأطعمى عنه ستين مسكينا » 
خرجه أبو داود ٠‏ وحديث سامة بن صخر الدياضى عن النبى مَل ٠‏ 

والكلام فى أصول الظلهار ينحصر فى سبعة فصول ٠‏ منها فى آلفاظ 
الظهار ؛ ومنها فى شروط وجوب الكفارة فيه ٠‏ ومنها غدمن يصح فيه 
اأظهار * ومنها قدما بحرم على المظاهر ٠‏ ومنهأ هل دتكرر اللهار دتدرر 
النكاح ؟ ومنها هل يدخل الايلاء عليه ؟ ٠‏ ومنها القول فى أحكام 
كفارة الظهازن ٠‏ ش 


الفصل الأول 
فى ألفاظ الظهار 


واقفق الفقهاء على أن اأرجل اذا قال ازوجته : أنت على كظهر أمى 
أنه ظهار + واختلقوا اذا ذكر عضوا غير الظهر » أو ذكر ظهر من تحرم 


١ : المحادلة : "000 (؟) الجادلة‎ )١( 


هات 


عليه من المحرمات النكاح على التأد.د غيز الأم مِقال مالك : هو ظيار : 
: وقال جماعة من العاماء : لا يكون ظهارا الا يافظ الظطهر والأم ٠‏ وقال 
أبو حنيفة : يكون بكل عضو يحرم النظر آليه ٠‏ 
ا وسىدف أختلافهم معارضة المعنى للظاهر : وذلك أن معذنى أنتحريم 
تستوى فيه الأم وغيرها من المحرمات : والظهر وغيره من الأعضصاء : 
وأما الظاهر من الشرع » فغانه دقتضى أن لا يسمئى ظلهارا الا ما ذكرا فيه 
إفظ الظهر والأم ٠‏ وأما اذا قال:: هئ على كامى ولم دذكر ااظير : فقلل 
أبو حنيفة والشافعى : بنوى فى ذلك لأنه قد دريد ذلك الاجلال ها وعظم 
مذزلتها عنده : وقال مالك : هو ظهار 5 

ا 0 ؛ فانه ظلهار 
الوكة در فر ا لحر دوي ود التحريم ؟ ٠‏ 

نا قن ْ 
الفصل الثانى 
ظ فى شروط وجوب الكفارة فيه 

وأما شروط وجوب ااكفارة ؛ فان الجمهور على أنها لا تجب دون 
العود » وسذ مجاهد وطاوس فقالا : لا تجب دون العود » ودليل ااجمهور 
قوله تعالى : « والذين يظاهرون من نسسائهم ثم يعودون لما قالوا 
فتحرير رقية 000 وهو نص فى معنى وجوب تعلق الكفارة باأعود 6 

وأنخضا :كن طَريق القياس » فان الظهار يشيه الكفارة فى اليمين ء فكما 

أن الكفارة انما تلزم بالمحافظة أو بارادة المخالفة » كذلك الأمر فى ااظهار ٠‏ 
م أنه معنى بوجب الكفارة العليا فوجحب أن موحبها 
: نقفينيه لا بمعنى زائد تشسبيها مكفارة. القتل. والفطر ؛ وأنضا قالوا : 
2 أنه طلاق الجاهلية فنسخ تحريمه. بالكفارة » وهو معنئ قوله. تعالى : 


(1) المجادلة : ؟ 


-415- 


« ثم يعودون لما قالوا » والعود عندهم هو العود فى الاسلام ٠‏ 

0 فأما القائلون باستراط انعود فى ايجاب الكفارة : فانهم اختلفوا فيه 
ما هو ؟ فعن مالك فى ذلك دلاث روايات : احداهن أن العود هو أن يعزم 
على افساكها ؤالوطء معا ٠‏ والثانية أن يعزم على وطئها فقط : وهى الرواية 
ااأصحنخة أأشهورة عن أصحايهة : ويه قال أبنو حنيفة وأحمد ٠‏ والرواية 
ااثالثة أن العود هو نفس إالوطء .: وهى أضعف الروابات عند أصحابه ٠‏ 
وقال الشنافعى : العود هو الامساك نفسه : قال : ومن مفضى له زمان 
مدكنه أن يطلق فيه ولم دطاق ثبت أنه عائد ولزمته الكفارة » لأن اقامته 

زمانا يمكن أن يطلق فيه من غير هده ادة الامساك منه » 
أو هو دلبل ذاك ٠‏ 

وقال داود وأهل الظاهر : العود هو أن يكرر لفظ الظهار ثانية ٠‏ ومتى 
أم يفعل ذاك فليس ‏ بعائد ولا كفارة عليه : فدليل الرواية المشهورة.لمالك 
بنسى على أصلين : أحدهما أن المفهوم من اأظهار هو أن الوجوب الكفارة 
فيه أنما يكون بارادته العود الى ما حرم على نفسه بالظهار وهو الوطء : 
واذا كان ذلك كذلك وجب أن تكون العودة هى اما اأوطء نفسه : 
واما العزم عليه وارادته ... 


والأصلك الثانى لبس يمكن أن يكون العود نفسه هو وطء لقوله 
تعسالى فى الآبة : « فتحرير رقبة من قبل أن يتماسا »(2) ولذلك كان 
الوطء محرما حتى يكفر: ٠‏ قالوا:: ولو كان العو نقب.ه هو الامسناك 
لكان الظهار نفسه يحرم الامساك فكان الظهار يكون طلاقا ٠‏ وبالجملة 
فالمعول علبسه عندهم فى هذه المسألة هو ااطريق الذى يعرفه الفقهاء 
بطريق السبر والتقسيم » وذلك أن معنى العود لا يخلو أن يكون تكرار 
الأفظ على ها يزاه داود أو !لوطع نفسه أو الامساك نفسه أو ارادة الوطم» 
ولا يكؤن تكرار اللفظ » لأن ذلك تأكيد والتأكيد لا وجب الكفارة ؛ ولا يكون 
أرادة.الامساك للوطء » ذان الامساك موجود بعد ؛ فقد بقى أن بكون 


)١(‏ المجادلة : ؟ 


لاطب 


إزاذة الوظمكاوان كام ازادة الامسحاك الوخاه 00 الوط » فثبت 
أن. العود: هو الوطء ٠ .٠‏ 

ومغتمد الشافعية فى اجرائهم الامساك » أو الامساك مجرى 
أرادة الوطء أن الامنناك بلزم غنه الوطء فيجعلوا لازم الشىء منسبها 
بالشىء » وجعلوا حكمهما واحدا ».وهو قريب من الرواية الثانية » وربما 
استدلت القنافغية: على أن ارادة الامساك هو السيب فئ.وجوب الكفسارة. 
أن الكفارة ترتفع بارتفاع الامساك » وذلك اذا طلق اثر الظهار »-ولهذ!. 
احتاط مالك دى الرواية !لثانية » فنجعل العود هو ارادة الأمرين جميعا :2 
أعنى الوطء والامساك » وأما أن يكون العود الوطء فضعيف ومخالف 
للنص » والمعتمد فبها تشييه الظهار باليمين : أى كما أن كفارة اليمين 
انما تجب بالدنث كذلك الأمن: “ههنا ؛ وهف :قيائن شسبه عارضه النص ٠‏ 


... وآما داود.فانه تعلق بظاهر اللفظ فى قوله تمالى : « ثم..يعودون 
لماقالوا ».وذلك يتتضى الرجوع الى القول نفسه » وعند أبى حنيفة أنه 
“العود. فى الاسلام الى ما تقدم من ظهار هم. فى الجاهاية.:.وعذد مالك 
والشافعئى: أن المعنبى فى الآية : « ثم يعودون فيما قالوا » وسيب الخلاف ٠‏ 
بالجملة انما هو مخالفة الظاعر للمفهوم » فمن اعتمد المفهوم جعل العودة. 
أرادة: الوطء أو الامساك » وتأول معنى اللام فى قوله تعسالي. ء. 

«ثم يعودون لما قالو! » بمعنى الفاء » وأما من اعتمد الظاهر. فانه: جتهم 

العودة تكرين:. اللفظ » وأن 'العودة: الثانية انما هئ ثانية للآأولى التى كانت:- 
منهم فى: الجاهلية * ومن تأول أحد هذين » فالأشبهه له أن يعتقذ أن 
يتفض المظهار: تجب الكفارة كما: اعتقد ذلك مهاهد » الا أن.يقدر فى الآمة' 
محذوفا وهو ارنادة الامساك ؛ فهنا اذن ثلاثة مذاهب : اما أن تكون: 
العودة هى تكراز اللفظ » واما أن تكون ارادة الامسسباك » واما أن تكون 

العودة التى هى في الاسلام. » وهذان يتقسمان قسمين : أعنى الأولك, 
ش ا : أحدهما ان يقدر فى الآبة محذوفا وهو ١‏ رادة الامببساك ش 

فيشترط هذه الارادة فى وجوب الكفارة > واما ل يقدر فيها اممدوفا 

فتجب الكقارة يفن الظهار ٠‏ 


- ١58 


.اختلفو! من هذا الباب فى فروع وأغو4:ظل :51 للق فين ار لز 
الاممساك أو ماتت. عنه زوجته هل تكون عليه كفارة أم لا ؟ فجمهور 
. العلماء على أن لا كفارة عليه الا أن يطلق بعد ارادة العودة أو يعد 
الأمسشعاك بروان جاو ا على قانور اك اكد .وح ون عقمان النقق 
أن عليه الكفارة بعد الطلاق : وأنها اذا ماتت قبل ارادة العودة لم 
يكن له سبيل الى ميراثها الا بعد الكفارة . وهذا شذوذ مخالف لانصس » 
والله أعلم ٠‏ 


23 
الفصل الثالث 
فيمن يصح فيه الظهار 
واتفقوا على ازوم الظهار من الزوجة الى 5 ى العصمة 6 عي أ ختلفو 
فى الظهار من الأمة ومن الى فى غير العصمة 00 اختلفوًا ذ فى ظهار 
المرأة من: الرجل ٠‏ فأما الظهار من الأمة فقال مالك والثورى وجماعة : 
الظهار منها لازم كالظهار من الزوجة الحرة : وكذلك المدبرة وأم الولد ؛ 
وقال الشافعى وأبو. حنيفة وأحمد وأبو ثور : لا ظهار من أمة » وقال 
الأوزاعى : ان كان بطأ أمته فهو منها مظاهر » وان لم يطاها فهى بمين 
وفيها كفارة بمين » وقال عطاء : هو مظاهر لكن علبه نصف كفارة - قدليل 
من أوقع ظهار الأمة عموم قوله تعاللى ١:‏ واللذين يظاهرون من نسائهم »20 . 
والاماء من النساءء وحجة من لم بجعله ظهان] أنهم قد أجمعوا أن 
النساء فى قواه تعالى : « للذين بؤلون من خسائهم تربص أربعة أشهر »2") 
هن ذوات الأزواج. » فكذاك أسم النجاء في آنة الظهار 0 
فسبب الخلاف معارضة قياس الشبه للعموم : أعنى تشبيه الظهار . 
بالابلاء 4 وحمو افظ النساءء» أعنى أن عموم اللفظ يقتضى دخول الاماء 
فى الظهار وتشبيهه بالايلاء يقتضى خروجهن من الظهار هوأما هل من شرط 


)١(‏ المجادلة : * (') البقرة : 1"؟ 


١984 -‏ -ه 


اأظهار كون المظاهر منها غى العصمة آم لا ؟ فمذهب .مالك أن ذلك 26 
من شرطه » وأن من عين امرأة ما بعينها وظاهر منها بشرط الترويج كا 
مظاهرا منها ؛ وكذلك أن لم يعين و وقال: ل د 
أمى » وذلك مخلاف الطلاق وبقول مالك فى ألظهار قال أبو حنيفة واإثورى 
والأوزاعى » وكال. قاثلون : لأ ايازم الظهار ألا خيما يملك 8 ه ومدن 
قال بهذا القول. الشافعى وآبو ثور وداود ؛ وفرق .قوم فقالوا : ان أطلق . 
لم بلزمهة ظهار وهو أن يقول : كل امرأة أتزوجها ع ار أمى 10 
فان قيد ازمه وهو أن يقولٍ : أن تزوجت فلانة أو سمى قرية أو قبيلة ؛ 
وقائل هذا القول هو و أدن آ د ليأى وأأحسن بن حدى ٠‏ 
.ودليل الفردق الأول قوله تعالى ١:‏ أوفوا بالعقود »2007 ولأنه عقد 

على شسرط الملك فاشبه اذا ملك » والمؤمنون عند شروطهوم ؛ وهو فول عمر ٠‏ 
وأما حجة الشافعي فحددث عمرو بن شديب عن أديه عن جده أن النبى 
مكَِمِ قال « لا طلاق الا فيما يملك و/ لا عتق الا غيما يماك » ولا بيع | الأقدما 
يملك » ولا وفاء منذر الآ خدما بمأك » خرجةه أيو داود والترمذى والظهار 
شبيه بالطلاق » وهو قول ابن عباس ٠‏ 

وأما الذين فرقوا بين التعميم والتعيين : فانهم رأوا أن التعميم فى 
الظهار من باب الحرج ؛ وقد قال الله تعالى « وما جعل عليكم فى 
الدين من حرج ان 1 

واختلفوا أنفا من ينذا الياب فى : هل تظاهر المرأة من اترجل ؟ 
فبعن العاماء فى ثلاثة أقوال : أشهرها أنه لا يتون منها ظهار » وهو فول 
مالك والشاققى +دو الكاتى 4 أن علرما كقازة معي والثالف + أن سيا 
كفارة الظهار ٠‏ ومعتمد الجموور تتسبيه الظهار باأطلاق » ومن أازم المرآة 
الظهار فتشبيها. للظهار باليمين » ومن : فرق فلأنه رأى أن أقل اللازم لها فى 
كلك المقدن عو كثارة يمى وهو ضيف + وتيت الخلا كمازفي الأقياء 
غى هذا المعنى ١ ٠‏ 

تند ين فين 
)١(‏ المائدة : ١‏ : المج قور 
30 (1 ايذاية المجتهد ‏ 


35 


الفصل الرابع 
فيما يحرم على المظاهر 

واتفقوا على أن المظاهر يحرم عليه الوطء : واختلفوا فيما دونه 
من ملامسة ووطء فى غير الفرج ونظر اللذة » فذهب مالك ف أنه بحرم 
الجماع وجميع أنواع الاستمتاع مما دون الجماع من الوحاء غيما دون 
الفرج واللمس والتقبيل والنظر للذة ما عدا وجهها وكفيها ويديها من 
سائر يدنها ومحاستتها » وبه قال أبو حنيفة الا أنه انما كره النظر لافرج 
فقط » وقال الشافعى : انما يحرم الظهار الوطء فى الفرج فقط المجتمع 
عليه لا ما عدا ذلك » وبه قال الثورى وأحمد وجماعة ٠‏ 

ودليل مالك قوله تعالى : « من قبل أن يتماسا 2170 وظاهر افظ 
التماس بقتضى المباشرة ذما فوقها ؛ ولأنه أيضا افظ حرمت به عليه 
فأيه لفظ الطلاق » ودليل قول الشافىعرى أن المباشرة كناية ههنا عن الجماع 
بدليل اجماعهم على أن الوطء محرم عليه ء واذا دلت على الجماع لم 
تدل على 1١‏ فوق الجماع » لأنها اما آن تدل على ما فوق الجماع ؛ واما أن 
تدل عاى الجماع » وهى الدلالة المجازية » لكن قد اتفقوا على *نها ذالا 
على الجماع فأانتفغت الدلالة المجازية » اذ لا ندل لفظ واحد دلالتين حقيقة 
ومجازا ٠‏ قلت : ااذين يرون أن اللفظ المشترك له عموم لا ببعد أن يكون 
اللفظ الواحد عندهم بتضمن المعندين جميعا : أعنى الحقيقة والمجاز » 
وان كان لم تجر به عادة للعرب » ولذلك القول به فى غابة من الضعف » 
. ولو علم أن للشرع فيه “صرفا لجاز وأيضا فان الظهار مشبه عندهم 
بالايلاء » فوجب أن يختص عندهم بالفرج ٠‏ 

6د 3 35 
الفصل الخامس 
هل ينكرر الظهار بتكرر النكاح 
وأما تكرر الظهار بعد الطلاق : أعنى اذا طلقها بعد الظهار قبل أن 


(1) المجادلة : ؟ 
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يكفر ثم راجعها هل يتكرر عايها الظهار فلا يحل له المسيس حتى يكفر » 
فيه خلاف ٠‏ قال مالك : ان طاقها دون الثلاث ثم راجعها فى العدة أر بعدها 
فملية .الكفارة + وقال الشافعى : ان راجعها فى العدة فعليه الكقارة » 
وان راجعها فى غير العدة فلا كفارة عليه » وعنه قول آخر مثل قول 
مالك ٠‏ وقال محمد بن الحسن : الظهار راجع عليها نكحها بعد ااثلاث 
أو بعد واحدة » وهذه المسألة شسبهة يمن يحلف بالطلاق ثم بطلق ثم 
يراجع هل تبقى تلك اليمين عليه أم لا ؟ 
وشيب الخلاف هل الطلاق برفع جميع أحكام الزوجية ويهدمها » 
أو لا بهدمها » فمنهم من رأى أن البائن الذى هو الثلاث يهدم » وأن ما دون 
الثلاث لا يهدم » ومنهم من رأى أن الطلاق كله غير هادم » وأحسب أن 
من الظاهرية من برى آنه كله هادم ٠‏ 
د د عند 
الفصل السادس 
. فى دخول الايلاء عليه 


وأما هل يدخل الايلاء على الظهار اذا كان مضارا ؛ وذلك بأن لا يكفز 
مع قدرته على الكفارة ؟ فان فيه أيضا اختلافا » فأبو حنيفة والشافعى 
يقولان : لا يتداخل الحكمان » لأن حكم الظهار خلاف حكم الايلاء ؛ 
وسواء أكان عندهم مضارا أو لم يكن » ويه قال الأوزاعى وأحمد وجماعة : 
وقال مالك : يدخل الايلاء على ااظهار يشرط أن يكون مضارا وقال الثورى : 
يدخل الايلاء على الظهار ؛ وتبين منه بانقصاء الأربعة الأشهر من غير اعتمار: 
المضارة » ففيه ثلاثة أقوال : قول انه يدخل ماطلاق » وقول أنه لا يدخل 
باطلاق » وقول انه يدخل مع المضارة ولا يدخل مع عدمها » وسبب الخلاف 
مراعاة المعنى واعتبار الظاهر » فمن اعتبر الظاهر قال : لا يتداخلان ؛ ومن 
اعتير المعنى قال : يتداخلان اذا كان القصد الضرر ٠‏ 

كن 


بش 


الفصل السابغ 
فى أحكام كفارة الظهار 

والنظر فى كفارة الظهار فى أشسياء ء : منها فى عدد أنواع الكفارة 
وترتيبها » وشروط نوع منها : أعنى الشروط المصححة : ومتى تحب كفارة 
واحدة:! ومتى تجب آكثر من واحدة امنا أنواعها فأنهم أجمعوا عاى أنها 
نلاثة أنواع : اعتاق رقبة : أو صيام شعورين 50 اطعام سيتين مسكينا » 
وأنها على الترتيب ؛ فالاعتاق أولا الناوام ‏ تالخام كان لم يكن 
فالاطعام » هذا ف ى الحر اولخدي كوا ادر كار ود أو و بالاظعام 
بعد اتفاقهم أت الذى بيدا به 0 أعنى اذا عجر عن الصيام ه فاجاز 
للعيد العتق ان و اذالة مده 84 : أمو ثور وداود » وأبى ذلك سائر العلماء 
وآما الاطعام خأجازه له مالك ا ا 0 
والتتافدي : ووياي خارف قي هذه المسألة هل يملك العيد أو لا يملك ؟ ٠‏ 


وأما اختلافهم ة فى الشروظ المضحقة: : فمنها اختلافهم اذا وطىء فى 

صيام الشهرين هل عليه استئناق: الصيام أم لا ؟ فقال مالك وأبو دنيفة : 
يستأئف الصيام » الا أن آبا,حنيفة شبرط فى ذلك العمد ؛ ولم يفرق مالك 
بين العمد فى ذلك والنسيان ؛وقال الغنافعن : لا يستآئف على حال ٠‏ 
ا سيت الغلاف تيه كتارة اللفار كفازة النفين والقرط الثذى ورد 
فى كفارة الظهار :اعد أن تكو ن قبل سين » فمن اعتمر هذا اأشرط 
قال : يستأئف الصوم » ومن تسبهه بكفارة اليمين قال “لا يتاك أن 
ااكفارة فى اليمين ترقع الحنث معذ وقوعه باتفاق ٠‏ ومنها هل من شنط 
الرقبة أن تكون'مؤمنة أم لا ؟ فذهب مالكو الشافعى الى أن ذلك شرط فى 
الاحزاء ؛ وقال أبو حنيقة و م ا 
عند هم اعتاق الوثننة والمرتدة ودليل القردق :الأول أنه اعتاق عا 
القرمة فوجب أن تكون مسلمة أصله الاعتاق ذ 1 
ان هذا.لسن من ناب القياسن » وانما هو من "ناب تحمل المطاق غلى 
٠‏ المقبد » وذلك أنه قيد الرقبة بالايمان فى كفارة القئل وأطلقها فى كفارة 


-ممت 


الظهار فيجب.صرف المطاق الى المقيد ٠‏ وهبْذا! النوع من حمل المطلق على 
المقيد فيه. خلاف » والحنفية لا يجيزونه » وذلك أن الأسباب فى 
واف فة ا جنيفة فهو ظاهر العموم » ولا معارضة عنده بين 
المطلق:والمقيد ‏ فوجب عنبذه أن يحمل كل على لفظه ٠‏ 
: “ومنها اختلافهم هل من شرط المرقية أن تكون بسالمة من العيوب أم لا؟ ا 
ثم.ان كانت سليمة فمن لى إلعيوب تشترط سلامتها ؟ فِالذى عليه الجمهور | 
أن للعيوب تأثيرا فى منع اجزاء.العتق » وذهب قوم إلى أنه ليس لها تأثير 
فى:ذلك » وحجة الجمهور تشببيهها بالأضاحى والهدايا لكون القربة تجمعها 
وحجه. 4. الفريق الثانى اطلاق الافظ فى الآية ٠‏ فسيب الخلاف معارضة 
الظاهر .لقياس -الثسيه ٠‏ وإلذين قالوا .ان للعيوب كيرا فى منم الأجزاء 
اختلفوا فى عيب عيب مما يعتير فى الاجزاء أو عدمه ٠‏ | 0 

.أما. العمى وقطع اليدين أو الرجلين فلا خلاف غندهم فى أنه مائع 
للاجزاء » واختلفوا فيما دون ذلك.» فمنها هل يجوز قطع .اليد ,الواحدة ؟ 
أجازهأبو.حنيقة ومنعه :مالك والمنسافعى :.. وأما: الأعور قال مالك : 
لاريجزى.» وقال عميد. الملك : يجزى. : وأما قطع الأذنين فقال مالك : 
لا.يجزى. ». وقال. أصبحاب الشسافعى ' مجزى 000008 2 1 

وأمل الأصم»فاختلف فيبه:فى هذهب .مالك .». فقيل يجزى ويل 
لا يجزى...وآما الأخرس فلا يجزى عند مالك » وعن الثسافعى فى بذلك. 
قولان ٠‏ أما المجنون قلا يجزى ٠‏ أما الخصئ فقال ابن القاسم : :'لايغهبني, | 
الخصى » وقال غيم : لا يجزى »“وقال الشافعي : يجزى ٠ ٠‏ واعتاق الصف . 
جائز .فى قول عامة فقهاء الأمصار » وشكى عن بعض المتقدمين منعه 
والعرج الخفيف فى المذهب يجزي ء آما البين العرج فلا : 
1 والسيب في اختلافه فى قدر النقص المؤثر فى القربة » وليس له 
أصل فى الشرع الا الضحايا ٠‏ وكذلك لا يجزى فى المذهب ما فيه شركة 
أرطت عدر كلاكايه والتحبي أعوله يماي : «فتخرير رقبة )000 


لاارف المجادلة.: ند 
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والتحرير هو ابتداء الاعتاق »:واذا كان فيه عقد من عقود الصرية 
حر ا ري ا ع لا 

وقال أيو حنيقة : ن المكاتب أدى ندئا من مال 000١‏ 
وان كان لم يؤد جاز : 0 مديرة ؟ فقال ما 
ا ةا ب كال الشباقعوق مجزيه ؛ 
00 ى عند مألك اعتاق أم ولده ولا المعتق الى أجل مسمى ٠‏ وأما عتق 

م الواد قلان عقدها أكد من عقد الكتاية والتديير » يدليل أنهما 
يرا ليها الغ + آا في الكبة عن المجز عن دا النيوم ٠‏ 
وأما التدبير فاذا ضاق عنه !اثاث ٠‏ وأما العتق الى أجل فانه عقد عتق 
لا سبيل الى حله ٠‏ واختاف مالك والشافعى مع أبى حنيفة فى اجزاء عتق 
من يعتق عليه بالنسب » فقال مالك والشافعى : لا يجزى عنه وقال 
ابو جنيية :اذا وى جا عفهاعن اهار أكزا + دازو ستيه كيه بالركية 
التى لا يجب عتقها : وذلك أن كل و واحدة من الرقيتين غير واجب عليه 
شراؤها ويذل القيمة فبها على وجه العتق » غاذا نوى يذلك التكفير جاز 
والمالكية والشافعية رأت أنه اذا ال 0 
قصد الى اعتاقه فلا يجزيه : فآبو حنيفة أقام القصد للشراء مقام العتق » 
وهؤلاء قالوا : لا بد أن يكون قاصدا للعتق نفسه » فكلاهما بيسمى معتقا 
باختياره » واكن أحدهما معتق بالاختيار الأول » والأخر معثق بلازم 
الاختيار + فكأنه معتق على القصد الثانى ومئستر على القصد الأول » 
والآخز بالعكس ٠‏ 

واختلف مالك والشافعى فيمن أعتق نصفى عبدين ٠‏ فقال مالك ٠:‏ 
لا يجوز ذلك ٠‏ وقال الشافعى : يجوز لأنه فى معنى الواحد ؛ ومالك 
تمسك بظاهر دلالة اللفظ » فهذا ما اختلفوا فيه من شروط الرقبة اأعتقة ٠‏ 
وآما شروط الاطعام فانهم اختلفوا من ذلك فى القدر الذى يجزى لمسكين 2 
.مسكين من الستين مسكبنا الذين وقع عليهم النص » فعن مالك فى ذلك 
روابتان أشهرهما أن ذلك مد بمد هشام لكل واحد » وذلك مدان يمد النبى 
ملِيَوِ » وقد قيل هو أقل : وقد قيل هو مد وثلث ٠‏ وأما الرواية الثانية فمد 


وما 


مد لكل مسكين بمد النبى يَيْدْمٍ » وبه قال الشافعى ٠‏ فوجه الرواية الأولى 

أءعتبار الشيع غاليا : : أعنى العداء والعشاء ووجة الرواية الثانية أعتبار 
هذه الكفارة يكفارة اليمين » فهذأ هو اختلافهم فى شروط الصحة فى 
الواجبات فى هذه الكفارة ٠‏ 


وأما اختلافهم فى مواضع تعددها ومواضع اتحادها » فمنها اذا ظاهر 
بكلمة واحدة من نسوة أكثر من واحدة هل يجزى فى ذلك كفارة واحدة » 
أم يكون عدد الكفارات على عدد النسوة ؟ فعند مالك أنه يجزى :بى ذلك 
كفارة واحدة »؛ وعند السافعى وأبى حنيفة أن فيها من الكفارات بعدد 
المظاهر منهن ان اثنتين فاثنتين ٠‏ وان ثلإثا فثلاثا » وان أكثر فأكثر » 
فمن شسبهه بالطلاق أوجب فى كل واحدة كفارة » ومن شبهه بالايلاء أوجب 
فيه كفارة واحدة » وهو بالابلاء أشبه ٠‏ ومنها اذا ظاهر من امرأته فى 
مجالس شتى هل عليه كفارة واحدة » أو على عدد المواضع التى ظاهر 
فيها ؟ فقال مالك : ليس عليه الا كفارة واحدة » الا أن يظاهر ثم يكفر 
ثم يظاهر فعليه كفارة ثانية : وبه قال الأوزاعى وأحمد واسحاق »؛ وقال 
أبو حنيفة والشافعى : لكل ظهار كفارة ٠‏ وأما اذا كان ذلك فى مجلس واحد 
فلا خلاف عند مالك أن فى ذاك كفارة واحدة وعند أبى حنيفة أن ذلك راجع 
الى نيته » فان قصد التأكيد كانت الكفارة واحدة » وان أراد استكناف 
الظهار كان ما أراد ولزمه من الكفارات على عدد الظهار ٠‏ وقال يحيى من 
سعيد : تلزم الكفارة على عدد ال ا 


أو : 6 واكاي 0 
بكون د نلق واهد هن اماه و 4 :و القسد باذ كلدت 


هو الذى يكون بلفظين من امرآتين فى وقتين ؛ فان كرر اللفظ من امرأة 
واحدة » فهل بوجب تغدد !!افذا تعدد الظهار » آم لا يوجب ذلك فيه تعددا ؟ 
وكذلك ان كان اللفظ واحدا والمظاهر منها أكثر من واحدة ؟ وذلك أن هذه 
بمنزلة المتوسطات بين ذينك الطرفين » فمن غلب عليه شبيه الطرف الواحد 
أوجب له حكمه » ومن غلب عليه شبه الطرف الثانى أوجب له حكمه ٠‏ 


- 


ومنها اذا ظاهر من امرآته ثم مسها قبل أن يكفر هل عليه كفارة 
واحدة آم 18 فاكر فقياة الأمصان :مالك والصنافيى وابو ختيفة والتورى 
والأوزاعى وأحمد واسحاق وأبو ثور وداود والطبرى وأبو عديد أن فى 
ذلك كفارة واحدة » والحجة لهم حديث سلمة بن ضخر البياضى « آنه ظاهر 

من امرأته فى زمان رسول الله مِلِيَوِ ثم وقع بامرأته قبل أن يكفر : فأتى 
رمسسول الله مَْيَوِ فذكر له ذلك فأمره أن يكفر نكفيرا واحدا ؛ وقال قوم : 
عليه كفارتان : كفارة العزم على الوطء » وكفارة الوطء » لأنه وطىء وطأ 
محرما وهو مروى عن عمرو بن العاص وقديصة بن ذؤيب وسعيد بن 
جبير وابن شهاب ؛ وقد قدل : انه لا يازمه شىء لا عن العود ولا عن الوطء » 
لأن الله تعالى اشترط صحة الكفارة قبل المسيس ؛ فاذا مس نقد خرج 
وقتها فلا تجب الا بأمر مجدد » وذلك معدوم فى مسألتنا وفيه شسذوذ ٠‏ 
وقال أبو محمد ابن حزم : من كان فرضه الاطعام فليس بحرم عايه 
المسيش قبل الاطعام » وانما يحرم المسيس على من كان فرضْه 
العتق أو الصيام * 

3 د 
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كتاب اللمان 
والقول فيه يشتمل على خمسة فضول بعد القول بوجويه ٠‏ الفصل 
الذول : فى أنواع الدعاوى الموجبة له وشروطها ٠‏ الفصل اثانى : 
صغفات. المتلاعنين ٠-٠‏ الفصل الثالث : فى صفه ة اللعان. ه الفضل الرايع 
حكم نكول أحدهما أو رجورعه ٠‏ الفصل الخامسن : ذى الأحكام 0 : 
لتمام اللعان 2 
ناما الأخكدل فى وحيت اللا اما من العاب لنكولة تعبالن 
« وألذين برمون أزواجهم ولم دكن لهم ش.هداء الا أخفسهم 00 الآبة ١‏ 
.-وآما من السنة فما رواه مالك وغيره:من.مخرجئ الصحيح من حديث 
عويمر العجلانى أذ جاء الى عاصم بن عدى العجلانى رجل من قومه 
فقال له : يا عاصم ٠٠‏ أرأيت رجلا وجد مع امرأته رجلا أيقتله فتقتلوه 3 
آم كيف يفعل ؟ سل يا عاصم عن ذلك. رسسول الله عَلِكَمٍ » فسآل عاصم 1 
عن ذاك رسسول الله ملقو فلما رجع عاصم الى أهله جاء عويمر فقال :. 
يا عاصم 0 رسول الله وَيْنهِ ؟فقال : لم, تأتنى: بخير » قد كره 
رسسول اله ييه المسألة التى . سألت عنها 0 اله ٠‏ 
ل ا 0 
تل لال مول الله بي كد تل قي وفى 2 حساك قر ان 1 
فأت بها » وقال بسهل : فتلاعنا وأنا مع الناس عند سول الله َه » 
فلما فرعًا من تلاعنهما قال عويمر اكيت لها نا رول الله ان ن أمسكتها » 
فطاقها ثلاثا قيل أن ن يآمره بذاك رسول الله مِقِيَرٍ » قال مالك : : قال ٠‏ 
ابن شسهاب : فلم تزل تلك سنة المتلاعنين ٠‏ وأيضا من جهة المعني آنا 
كان الفراش موجبا للحوق النسب كان بالناس ضرورة الى طريق ينفونه به 
اذا تحققوا فساده وتلك الطريق هى اللعان. : فاللعان حكم ثابت بالكتاب ش 
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والسنة والقينس والاجماع ؛ اذ لا خلاف فى ذأك أعلمه ؛ فهذا هو القول 


الفصل الأول 
فى أنواع الدعاوى الموجبة لله وشروطها 

وأما صور الدعاوى التى بجب بها اللعان فمى آولا صورتان : احداهما 
دعوى الزنا » والثانية نفى الحمل ٠‏ ودعوى اازنا لا يخلو أن تكون 
مشاهدة : أعنى أن يدعى أنه شاهدها تزنى كما يشهد الشاهد على الزنا » 
أو تكون دعوى مطلقة ٠‏ ظ 

واذا نفى الحمل فلا يخلو أن ينفيه أيضا نفيا مطلعا » أو يزعم أنه 
0 استيرائها » فهذه أريعة أحوال بسائط » وسائر الدعاوى 

تتركب عن هذه ؛ مثل أن درمنها باازنا ومنفى الحمل » أو يثيت الحمل 

ويرميها بالزنا ٠‏ 

ناما وجوت 'اللفآن با اعدف بالرها: 131 ادع الرؤية خلا حلاف فية : 
قالت المالكية : اذا زعم أنه ! لم يطأها بعد ؛ وأما وجوب أالعان بمجرد 
القذف ل : الشافعى وأبو حنيفة والثورى وأحمبد 
وداود وغ غير هم ٠‏ وأما المشهور عن مالك » فانه لا .جوز اللعان عنده بمجرد 
القذف » وقد قال ابن القاسم أيضا : أنه يجوز ؛ وهى أيضا رواية عن مالك ٠‏ 

وحجة الجمهور عموم قوله تعالى : « وأاثين يرمون أزواجهم » 
الآية ٠‏ ولم بخص فى الزنا صفة دون صفة ؛ كما قال فى ايجاب حد. 
القذف ٠‏ وحجة مالك خلواهر الأحاديث الواردة غى ذلك » منها نوله غغى 
حديث سعد « أرأيت لو أن رحجلا وجد مع امرأته رجلا » وحديث 
أبن عباس » وفيه « فجاء رسول الله يَلِيْهٍ فقال : والله يا رسول الله 
أقة زأيت يعيتن ا ال الله يئر ما جاء به واشتد 
عليه » فنزلت ( والذين برمون د » الآمة ٠‏ وأدضا فان ن الدعوى 


دجب أن ن تكون بيدنة كالشهادة 
وفى ه_ذا الاب درع اختلف فبه4 قول مااك © وهو اذا ظهر نهنا حمل 


اضن 


1 ا 0 وا تنما احفسب اك اق رد لحار اليد 

اللعان برؤية الزنا أن تكون فى العصمة ٠‏ واختلفوا فيمن قذف زوجته 
بدعوى الزنا ثم طلقها ثلاثا هل يكون بينهما لعان أم لا ؟ فقال مالك 
1 والشافعى والآأوزاعى وجماغة : ينهما لعان 4 وقال أبو حنيفة : الم لعان 
ل م 


واختلف قول مالك فى الاستبراء » فقال مرة : ثلاث حيض » وقال 
مرة : خيضة ٠‏ وأما نفيه مطلقا » فالمشهور عن مالك أنه لا يجب بذلك لعان » 
وخالفه فى هذا الشافعى وأحمد وداود » وقالوا : لا معنى لهذا لأن المرأة 
قد تحمل مع رؤية الدم » وحكى عبد الوهاب عن أصحاب الشافعى أنه 
لا يجوز نفى الحمل مطلقا من غير قذف ٠‏ واختلفوا من هذا 'لياب فى 
فرع » وهو وقت نفى الحمل فقال الجمهور : ينفيه وهى حامل » وشرط 
مالك أنه متى لم ينفه وهو حمل ام يجز له أن ينفيه بعد الولادة بأعان ؛ 
وقال الشافعى : اذا علم الزوج بالحمل فامكنه الحاكم من اللعان فلم 
يلاعن لم يكن له أن ينفيه بعد الولادة ؛ » وقال أبو حنيفة : لا ينفى الولد 
حتى تضع ٠‏ 

وحجة مالك ومن قال بقوله الآثار المتواترة من حديث اين عباس 
وأبن مسبعود وأنس وسهل بن سعد « أن الننى عليه الصلاة واأسلام 
حين حكم باللعان بين المتلاعنين قال : ان جاءت به على صفة كذا فما آراه 
الا قد صدق عليها »6 قالوا : وهذا يدل على أنها كانت حاملا ذى وقت 
اللعان ٠‏ وحجة أبى حنيفة أن الحمل قد ينفش ويضمحل » فلا ؤجه 
للعان الا على بقين ٠‏ ومن حجة الجمهور أن الشرع قد علق بظهور الحمل 
أحكاما كثيرة : كالنفقة والعدة ومنع الوطء » فوجب أن يكون قياس اانعان 
كذلك ؛ وعند أبى حنيفة أنه بلاعن وان لم ينف الحمل الا وقت الولادة » 
وكذلك ما قرب. من الولادة ولم دوقت فى ذلك وققا » ووقت صاحباه 
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أو دؤسف ومحمد فقالا: : له أن ينفيه ما بين أربعين ليلةٍ من وقت الو إولادة. 0٠6‏ 
“والذين أوجبوا اللعان فى وقت الحمل .اتفقوا على أن.له نفيه مى 
:وت العصمة : واختلفوا فى نفيه معد الطلاق : فذهب مالك الى أن له ذلك 
فى جميع المدة التى يلحق +الولد فيها بالفراشن + وذاكِ ه, ى أقصى زه : زعا ْ 
اأحمل.عندة وذاك نحو من اربع ينين عنده أو عن بسني وكذاك 

حكم نفى الولد معد الطلاق 'ذا.لم .يؤل منكرا له ؛ ويقريب من هنذا المعنى 
قال الشافعى وقال قوم : لسسن: له أن يتفى. اأحجمل ألا هج في العدة فقط : 
وآن:قفاه.فى غير العدة جده وآلحق به الواد. ؛ فالحيكم يجب به عند 
الجمهور الى انقضاء أطول مدة الحمل على اختلافهم فى ذلك : فار 0 
ترى أن أقصر مدة الحمل التى يجب بها الككم زهو المعتّاد من ذلك 3 
التسعة ,أشهر وما غاركها ؛ ولا اختلاف دنهم أنه دجب ٠‏ الحكم به فى مدة 
الع كما زأد علا ى أقصر مده الحيل وغ ألشتة أشهر د أعثى ان يواد 
الولود استة أشهر من وقت الدخول أو 1 أمكانة : لا من ونث العقد » وشذ 
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أدو حنيقة فقال : من وأنت. العقد » وأن علم آن ن الدخول عير مدر خذى 


-_-. 


أنه ان ن تزوج. إعنده رجل 5-7 الأققى أمر 0 بالمشرق الأقفي ) قخاءغت: 
يولد اراس سئة امون .من وقت العقد أنة يلح نه إن تتغيه بلعآن 
وهو فى هذه المسآلة ظاهرى محض ؛ لأنه ائما اعتمد ذى كاك عم واكرله 
عليه الصلاة والسلام « الولد للفر رافق » وهفذة ار 0 رث 
فراشا لله بالعقد » فكأنه رأى أن هذه عيادة غير معللة » وضذا 

واحتدف قول مااك من هذا الباب فى فرع وهو أنه اذا اين آذها 
ازنتٍ واعترف بالحمل فعنه فى ذاك ثلاث روايات : احداها أنه بحد وبلوق 
بيه الولد ولا بلاعن ٠‏ و والثانية أنه ' بلاعن وينفى الواد + * والثااثة انه تمق به 
الو لد ويلإعن ليدراً الك عن نفسه ٠‏ 


: وسعت الخلاف 15 050 1 العف ورف انفيه وهو .دهوأه 


الزنا. ؟.واختلفوا أيضا من هذا الاب فى فزرع:. وهو اذا أقام الشهؤد 
على الزنا هل لله آن-يلاعن أم لا.؟ فقال آأبو حنيفة وداود .: لا يلاعن.؛ 
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' لأن اللعان:ادمَا جعل عوض الشهود لقوله تعا لى : « والذين يرهون أزواجهم 
وم يكن لهم شهداء لا أقسسهم 06 الآية ٠..وقالء‏ مالك والاقعى : 1 
تلاعن لأن ال ١ج‏ تأثين لهم ف ى دفع الوا 
ش 6 36 : 
الفصل الثانى 
فى صفات المتلاعنين 

حرين كانا أو عبدين ؛ أو أحدهما حر والآخر عبد مخدودين كانا "و عداين 
أو أحدهما مسلمين كانا أو كان الزوج مسلما والزوجة كتابية ؛ ولا لعان 
:مين كافرين الا أن نترافعا البنا » وممن قال بهذا القول مالك والشافعى » 
. وقال آمو خنيقة وأصضحابه : لا لعان الا فين-.مسامين حرين عدلين ٠‏ وبالجملة 
قا الغان: غتذهم انما كود من كان من أهل الشهادة ٠‏ 

وحخة أصخاب القول الأول عموم قوله تعالى «١:‏ والذين يرمون 
أزواجهم وأم يكن 1 00 ال ا 00 يشستره 0 
التنهادة اذاقد 0 الله 0 5 فشحهادة الوه أريع: 
شهادات بالله الف ومقولون أنه لا يعون لعان الا دين من..نجب.علب ه 
الحد فى القذف الواقع بينهما 3 ش ش 

وقد اتفقوا على أن العبد لا يحد يقذؤفه » وكذلك الكافر » فشيهو].. 
من يجب عليه اللعان يمن يجب فى قذفهٍ الحد, » اذ كان اللعان انما وضع 
لدرء ا د .احتجوا بما روي ا 
ش والكافرينَ س0 ل الخميور. زمرو أنه يمن وآن كان يسمى ا فان أحدا 
لا يشهد لنقسته يمارلا ن الشسهاد ققد يعبر عنها تالفي فذلئبينخيقولاتعالى: 


)1غ( التو ”+ > 
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(( أذا جاءك المنافقون قالوا ١٠2‏ الاية » ثم قال': « اتخذوا أيمائهم جنة 00) 

وأجمعوا على جواز لعان الأعمى واختلفوا فى الأخراس » فقال مالك 

وااشافعى بلاعن الأخرس اذا فهم عنه : وقال أبو حذيفة : لا ملاعن لذّنه 

ليس من أهل الشهادة ٠‏ وأجمعوا على أن من تسرطه العقل والبلوغ . 
لذ تنا تن 


الفصل الثالث 
ذاك كبير خلاف » وذلك على ظاهر ما تقتضيه ألفاظ الآبة » فيحلف الزوج 
أرمع شهادات. مالله لقد رأبتها تزنى وأن ذلك الحمل ايس منى » ويقول 
فى الخامسة : لعنة الله عليه ان كان: من الكاذيين ؛ ثم تثسهد هى أريع 
تسهادات ينقيض ما شهد هو به ثم تخمس بالغضب » هذا كله متفق عليه ٠‏ 

. واختلف الناس هل يجوز أن بيدل مكان اللعنة الغضب ٠‏ ومكان 
العكضب اللعنة » ومكان أشسهد أقسم » ومكان قوله بالله غيره من أسدائه ؟ 
والجمهور على أنه لا بجوز من ذلك الا ما نص عليه من هذه الألفاظ 
أصله عدد الشهادات » وأجمعوا: عاى أن من شرط صحته أن مكون 
يبحكم حاكم ٠‏ 
6 6 
الفصل الرابع ش 
فى حكم نكول أحدهما أو رجوعه 
فأما أذا نكل الزوج فقال الجمهور : انه بحد » وقال أبو حنيفة : أنه 

لا يحد ويحبس ٠‏ وحجة الجمهور عموم قوله تعالى : « والذين يرمون 
المحصنات للف الآبة 4 وهذا عام فى الأجنبى والزوج © وقد جصعل 


)١(‏ المنافقون : ١‏ (؟) المنافقون : ؟ 
(9) النور : 1 


١87" -‏ سه 


الالتعان للزوج مقام القتيوة "مركت اذا كل أن مكون حمنزلة مح ذف 
ولم يكن له سهود : أعنى أنه يحد وما حاء أدضا من حديث ابن. عمر 
وغيره فى قصة العجلاخئى من قوله عليه الصلاة والسلام 2 ان ققتلت 
قتات » وان نطقت جلدت » وا نً ن سكت .سكت على غيظ » ٠‏ 
واحتج الفردق الثانى أن آية اللعان ن لم تتة فد ضمن أنجاب إأحد ليه 

عند النكول والتعريض لايجاده زيادة فى الند ى » واازيادة عندهم نسخ 3 
والنسخ لا يجوز بالقياس ولا بأخبار الآحاد » قالوا : وأيضا لو وجب 
الحد لم بنفعه الالتغان ولا كان له تأثير فى اسقاطه ؛ لأن الالتعان يمين 
فلم يسقط به الحد عن الأجنبى ؛ فكذلك الزوج » والحق أن الالتعان يمين 
باليمين : وللاشتراك الذى فى اسم العذاب اختلفوا أيضا فى ألواجب 
عليها اذا نكلت » فقاق الشافءى ومالك وأحمد والجمهور : 


انها تحد » وحدها الرجم اوركان وكل ينها ووحدت فنهيا شروظ 
الاحصان » وان لم يكن دخل بهافالجاد ٠‏ وقال أبو حنيفة : اذا نكلت وجب 
عليها الحيس حتى تلاعن : وحجته قوله عليه الصلاة والسلام « لا يحل 
دم أمرىء مسلم الا باحدى ثلاث : زنا نعد احصان © أو كفر بعد ايمان » 
أو قتل نفس بغير نفس » وأيضا فان سفك الدم بالنكول حكم ترده 
الأصول » فانه اذا كان كثير من الفقهاء لا يوجبون غرم المال بالنكول 
فكان بالحرى أن لا يجب بذلك سفك الدماء ٠‏ وبالجملة فقاعدة الدماء 
مبناها فى الشرع على أنها لا تراق الا بالبينة العادلة أو بالاعتراف ٠‏ 
ومن الواجب ألا تخصص هذه القاعدة بالاسم المشترك فأبو حنيفة 
فى هذه المسألة أولى بالصواب ان شاء الله ٠‏ وقد اعترف أبو المعالى 
فى كتابه «البرهان» بقوة أبىحنيفة فى هذه المسألة وهو شافعى ٠‏ واتفقوا 
على أنه اذا أكذب نفسه حد وألحق به الولد ان كان نفى ولدا ٠‏ واختلفوا 
هل له أن يراجعها بعد اتفاق جمهورهم على أن الفرقة تجب باللعان » 
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اها بنفسه واما بحكم حاكم على ما نقوله بعد : فقال مالك والشنافعو 
و الثوري وداود وأحمد وجمهوز فقهاء الأمصار : انهما لا يجتمعان أبدا وان 
أكذب نفسه » وقال أبو حنيفة وجماعة : اذا أكذب نفسه جلد الحد وكان 
خاطبا من الخطاب » وقد قال قوم : ترد اليه امرأته ٠‏ وحجة نري الأول 
قول رسول الله له بيك لكايه رول دستثن فأطلق التحريم 
وحجة لفرت الثانى أنه اذا أكذب نفسه فقد بطل حكم ||| لعان : 
فكما بلحق به الولد كذلك ترد المرآأة عليه : وذلك أن السيب الموجب 
للتحريم أنما هو الجهل بتعيين صدق أحدهما مع الفح رن اجده كاذب : 
فاذا انكشف ارتقع التحريم ٠‏ 
5 0 
النصل الخامس 
فى الأحكام اللازمة لتمام اللعان 

فأما موجبات اللعان » فان العلماء اختلفوا من ذلك فى مسائل : 
منهاأ هل تجب الفرقة آم لا ؟ وان وجبت فمتى تجب ؟ وهل تتجب دنفس 
اللعاء ن آم بحكم حاكم ؟واذا وقعت فهل هى طلا اق أو فسخ ؟أفذهب |أجمهور 
الى أن الفرقة تقع باللعان للا اشتهر من ذلك فى أكافيت اللعان :« من أن 
سيول الله صل عَكْدْمْ فرق دينهما » وقال أبن شهاب خيما رواه مالك عنه : 
فكانت تلك سَ المتلاعنين ؛ ولقوله مَكثَرٍ « لا سبيل.لك عليها © وقال 

عكمان البكن وطاكقة من أهل البضرة 0 نكت العا قرعة :: والعدة] 
ا اللغان »وهو صريع فى الأحاديث + لأنيدن 
الحديث المشهور أنه طلقها بحضرة النبى يِه فلم ينكر ذلك عليه ٠‏ 

وأيضا فان اللعان انما شرع لدرء حد القذف ٠‏ فلم يوجب تحريما 
تشبيها بالبينة » وحجة: الجمهور أنه قد وقع.بينهما من التقاطع و التباغض 
والتهاتر. وايطال حدود الله.ما أوجب أن لا مجتمعا بعدها أبدا » وذلك أن 
الزوجية مبناها على المودة.واارحمة وهؤلاء قد عدموا ذلك كل ألعدم. ؛ 
و - من 3 .تكون عقوبتهما الفرقة ٠‏ وبالجملة فالقيح الذى بينهما 
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وأما متى تفع الفرقة فقال مالك والليث وجماعة : انها تقع اذا فرغا 
جميعا من اللعان ٠‏ وقال الشافعى : اذا أكمل الزوج لعانه وقعت الفرقة ٠‏ . 
ا ب و د ا 
ا وا : حسابكما على الله ؛ أحدهما كاذب لا سبيل لك عليها » 
و ار 0 8 
النسب » فوجب ان كان للعان تأثير فى الفرقة أن يكون لعان الرجل تشبيها 
بااطلاق ٠‏ وحجتهما جميعا على أبى حنيفة أن النبى يِه أخبرهما بوقوع 
الفرقة عند وقوع اللعان منهما » فدل ذلك على أن اللعان هو سيب النرقة ٠‏ 

وأما أبو خنيفة فيرى أن الفراق انما نفذ بينهما بحكمه وأمره مَلَِه 
بذلك حين قال « لا سبيل لك عليها » فرأى أن حكمه شرط فى وقوع الفرقة 
كما أن حكمه شرط فى صحة اللعان ٠‏ فسبب الخلاف بين من رأى أنه تقع به 
فرقة ؛ وبين من لم ير ذلك أن تفريق النبى ملل بينهما ليس هو بينا فئ 
ااحديث المشهور » لأنه بادر بنفسه فطلق قبل أن يخيره بوجوب الخرقة » 
والأصل أن لا فرقة الا بطلاق » وأنه ليس فى الشرع تحريم بتأبد : أعني 
متفقا عليه » فمن غلب ها الأصل على المفهوم لاحتماله نفى وجوب 
الفرقة قال بايجايها ٠‏ ظ 

وأما سبف اختلاف من اثسترط حكم الحاكم أو مشترطه فتردد هذآ 
الحكم بين أن يغلب عليه شسبه الأحكام التى بشترط فى صحتها حكم 
الحاكم أو التى لا يشترط ذلك فيها ٠‏ وأما المسألة الرابعة » وهى اذأ قلنا 
ان الفرقة تقع فهل ذلك فسخ أو طلاق » فان القائلين بالفرقة اختلفوا:فى 
و د ا حي 0 

ا ‏ لخدن ييا بالطلن عنات الويقاقة الاك اذ-كانت: 

3 1 0 

000 
ل 
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أجمع.المسلمون على 5 الاحداد واجب على النساء الجرائر المسلمات 
فى هذة الوفاة الا الحمين وحده + والخخلفو| قيما نفو ذلك مق الزويهات 
1 وفيما سوى عدة الوفاة » وفزما تمتنع الحادة منه مما لا تمتنع » فقال مالك : 
الاحداد على المسلمة والكتابية والصغيرة والكثيرة ٠‏ وأما الأمة يموت عنها 
سميدها سواء أكانت أم ولد أو لم تكن فلا احداد عليها عنده ؛ ويه قال 
فقهاء الأمصار » وخالف : ل مالك المسهور فى البتتابية ابن نافع وأشبهيه » 
وروباه عن مألك .» وبه قال السافعى + أعنى أنه لا إحداد على الكتابية 3 
وقال أبو حنيفة : ليس على اأصغيرة ولا على الكتابية اجداد ‏ وقال قوم : 
لبس . على الأمة الأزوجة احداد » وقد حقى ذنك .لأن أبى حنيفة. ب فهيذا.. 
هو اختلاقهم المثبهور فيمن عليه احداد من أصناف الزوجات معن ليس 
عليه أحداد 

وأما اختلافهم من قيل العذد فان مالكا قال : لا احداد الا هُى عندة 
الوقاة 6 وقاك ابو حفننة والفورئى:: الأخداد فى العدة من الطلاق اليا 
وااجب ©6.وآما" الشافعى قاستحسنه: للمطلقة ولم دوجنه: ٠‏ وأما الففل: 
الثالث وهو ما م الحادة منه مما لا تمتنع عنه » فانها 'تمتتع عند الفقهاء 
بالجماة من الزينة الداعية للرجال. الى النساء »؛ وذلك كالحلى والكحل 
ألا ما ليم تكن غبه زينة ولباس الشياب المصبوغة الا السواد » قأنه. انم دكره 
مالك لها ليس السواد ؛ ورخص كلهم فى الكجل عند الضرورة ؛ فيعيضهم 
اشترط فيه مأ'لم يكن فيه زينة. » وبعضهم لم يشبترطه ؛ وبعضهم انسترط 
جعله بالليل دون النهار ٠‏ وبالجملة فأقاويل. الفقهاء فيما تجتِنب ااحادة 
متقاربة » وذاك ما يحرك الرجال بالجملة اليهن ٠‏ 
““وانماضاز الجمهور لايجاب الاخداد فى الجفلة اثنوت السنة بذلك عن 
رسول الله طن » فمنها حديث أم سلمة زوج النمى عليه إلصّلاة و السلام 
« أن امرأة جاعت الى رسول انلهصلتّفقالت:يارسول الله ٠٠‏ أن أبنتى توفى 


- ١ع”‎ 


عنها زوجها » وقد استكت عينيها أفتكتحا,ما. ؟ ذقال رسول الله تزلته.:: 
لا » مرتين أو ثلاثا » كل ذلك يقول.لها لا » ثم قال : انما هى أربعة أشتهن , 
وعشر وقد كانت احداكن ترمى بالبنعرة على رأس الحول » وقال أبو محمد :. 
فعلى هذا الحديث يجب التعويل على القول بابجاب الاحداد _...٠‏ 


قالت : والله ما لى به من حاجة غير أنى.سمعت رسسول الله يله يقول. 
( لا يحل لامرأة مؤمنة تؤمن بالله واليوم الآخر أن تحد على ميت فوق 
ثلاث ليال » الا على زوج أربعة أشهز وعشرا » فليس فيه حجة : لأنه 
استتثناء من حظر فهو يقتضى الاباحة دون الابجاب ٠‏ وكذلك حديث 
اند منت حعقل 2 .قال القافى نوكن الأمر اذ! وزد حعد الحظر كلذف 
.بين المتكلمين : أعنى هل يقتضى الوجوب أو الاباحة ٠‏ ظ 
وسيب الخلاف بين من أوجبه. على المسلمة دون الكافرة أن من رأى 
أن الاحداد عبادة لم بلزمه الكافرة » ومن رأى أنه معنى معقول : وهو 
تشنوفه الرجال البها وهى إلى الرجال: سو نين الكافوة والمشلمة #ومن: > 
راعى تشوف الرجال دون تشوف النساء فرق بين الصغيرة والكبيرة اذا . 
كانت الصغيرة لا يتشوف الرجال اليها » ومن حجة من أوجبه على المسلمات 
دون الكافرات قوله عليه الصلاة والسلام. « لا بحل لامرأة تؤمن بالله 
واليوم الآخر أن تحد الا على زوج » قال : وشرطه الادمان فى الاحداد 
يقتضى أنه عبادة ٠‏ وأما من فرق بين الأمة والحرة وكذلك الكتابية . فلانه 
زعم أن عدة الوفاة أوجبت تسيئين ماتفاق : أحدهما الاحداد ؛ والثانى ترك 
ااخروج » فلما سقط ترك ااخروج عن الأمة والحاجة الى استخدامها 
سقط عنها منع الزينة ٠‏ 
وأما اختلافهم فى المكاتبة فمن قيل ترددها بين الحرة والأمة » 
وأما الأمة بملك اليمين وآم الولد » فائما صار الجمهور الى اس قاط 
الاحداد عنها لقوله عليه الصلاة والسلام « لا يحل لامرأة تؤمن بالله 
واليوم الآخر أن تحد الا ءلى زوج » فعلم بدليل الخطاب أن من عدا ذات 
الزوج لا يجب عليها احداد ومن أوجبه على المتوفى عنها زوجها دون المطلقة 
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:تعلق بالظاهر المنطوق به » ومن ألحق المطلقات بهن فمن طريق ال معنى » 
وذلك أنه يظهر من معنى الاحداد أن المقصود به أن لا تتشوف اليها أترجال 
فى العدة ولا تتشوف هى اليهم ٠‏ وذلك سدا للذريعة لمكان حفظ 
الأنساب . والله أعلم ٠‏ 


كمل كتاب الطلاق وااحمد لله على يمضنا 
ومتلوه كتاب البيوع إن شاء الله تعالى ٠‏ 


0006 


اللوووسا 


كتاب البيوع 


الكلام فى البييوع ينحصر فى خمس جمل : فى معرفة أنواعها ٠‏ 
وفىمعرفة شروط الصحة ذىواحد واحد منها ٠‏ وفىمعرفة شروط الفساد ٠‏ 
وفى معرفة أحكام البيوع الصحيحة ٠‏ وفى معرفة أحكام البيوع الفاسدة ٠‏ 
فذحن نذكر أنواع البيوع المطلقة » ثم نذكر شروط الفساد والصحة فى ش 

واحد واحد منها ٠‏ وأحكام بيوع الصحة » وأحكام البيوع الفاسدة ٠‏ 


ولاكاتت:أسياب: الفساد والصحة فى البيوع منها عامة لجميع أنواع 
اأبيوع أو لأكثرها. ومنها خاصة » وكذلك الأمر فى أحكام الصحة والفساد 
قتضى : النظر الصناعى أن نذكر المشترك فى هذه الأصناف الأربعة : 
أعنى العام من أسباب الفساد وأسباب.الصحة وأحكام الصحة. وأحكام . 
الفساد لجميع البيوع » ثم نذكر الخاص من هذه الأربعة بواحد واحد 

من البيوع. » فينقسم هذا الكتاب باضطراد الى ستة أجزاء : الجزء الأول : 

تعرف.فيه أنواع البيوع المطلقة ٠‏ والثانى : تعرف فيه أسباب الفساد 
العامة فى اأبيوع المطلقة أيضا : أعنى فى كلها أو أكثرها اذ كانت أعرف 
من أسباب انصحة ٠‏ الثالث : تعرف فيه أسباب الصحة فى البيوع المطلقة 
أيضا ٠‏ الرايع : نذكر فيه أحكام البيوع الصحيحة » أعنى الأحكام 
الاستركة لكل البيوع ااصحيحة أو لأكثرها ٠‏ الخامس : نذكر فيه أحكام 
البيوع الفاسدة المشتركة : أعنى اذا وقعت ٠‏ السادس : نذكر يه ذوعا 
نوعا من البيوع بما يخصه من الصحة والفساد وأحكامها. اه 

(الجزء الأول ) ان وال ماله أو سف اليه الكل قاد بقارن تكن 
عينا بعين » أو عينا بشى».ة و ل 
الثلاث أما نسدكة واما ناجز » وكل واحد من .هذه أيضا اما ناجز. من 
. الطرفين واما نسيئة من الطرفين » اما ناجز من الطرف الواحد نسيئة 
من الطرف الآخر » فتكون أنواع البيوع تسعة ٠‏ فآما النسيئة من الطرفين 
فلا يجوز باجماع لا فى العين ولا فى الذمة » لأنه الدين بالقين المنهى عنه ٠‏ 


هه[ - 


وأسماء مذه البيوع منها ما يتون من قبل صفة العقد وحال العقد , 
ومنها ما بكون من قبل صفة ألعين المديعة » وذلك أنها اذا كانت عينا بعين 
خلا تخلو أن تكون ثمنا بمثمون أو ثمنا بثمن : خان كانت ثمنا بثمن سمى 
صرقا 0 مطاقا وكذلك مثمونا بمثمون على 
أإشروط التتى تقال مغد:ء:وان. كان عدنا بذمة سمى سلما » وان.كان على 
الخياز نسمى بيع خبار » وان كان على المرابحة سمى بيع مرابخة : وان 
كان > غخلى الأزايدة سمى بيع مزايدة .٠‏ ْ 

دك 
. (.الجزء. الثانى ) اذا اعتيرت الأسباب التى من قبلها ورد النهى 
الشرعئ فى. البيوع » وهى أسباب الفساد العامة وجدت أريعة : أحدها 
تحريم .عين المبيع ه والثانى اتريا ٠‏ وااثالث الغرر ٠‏ والرايع الشروط التى 
تكو الئ أحد هذين أو لمجموعهما ٠‏ وهذه الأريعة هى بالحقيقة أصول ٠‏ 
المفسباد » وذلك أن النهى انما تعلق فيها بالبيع من جهة ما هو بيع لا لأمر 
من خارج ٠.‏ وأما التى ورد النهى فيها لأسباب من خارج » فمنها اأغش 
ومنها. الضرر ؛ ومنها لمكان الوقت استمق بما هو اهم منه + متها 0 
مجرمة البيع ففى هذا الجزء أبواب ٠‏ 


الباب الأول 


. فى الأعيان المحرمة البيع 

وهذه على ضربين : نجاسات » وغير نجاسات ٠‏ فأما بيع النجاسات 
فالأصل فى تحريمها خديث جابر » ثبت فى الصحيحين قال : قال رسول 
.الله يكت « ان الله ورسوله حرما بيع الخمر والمبتة والخنزير والأصنام ؛ 
متيل ٠‏ لصون اله :ركاه هوم ان نا سان بها ادن ممت 
بها ؟ فقال : لعن الله اليهود ٠٠‏ حرمت الشحوم عليهم فباعوها وأكلوا 
أثمانها » وقال فى الخمر « ان الذى حرم شربها حرم .بيعها » والنجاسات 
على ضربين : ضرب اتفق المس امون على تحريم ببعها وهى الخمر وأنها 
نجسة » الا خلافا شساذا فى الخمر : أعنى فى كونها نجسة » والمبتة بجميع . 
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ا ٠‏ ا فى ى الاشتاع بعر ه 4 قات 3 إن الاسم و أمبيغ ٠‏ 


ال د لط رد ايها ملت » دقيل بالفرق مين 
العدرة والزبل : أعنى ابا اماك 1 ومنع 0 0 
و ار تاوق حيل حة 
رن ؛ والخلاف فيه فى المذهب ٠‏ وأما ما حرم بيعه مما ليس بنج 
أو .مختلف 'ذى نحاسته فمنها إأكلب والسنور. ٠‏ أما الكلب 000 7 
بيعه. » فقال الشافعى :.لا يجوز بيع الكاب أصبلا ٠‏ وقال أبو حنيفة : 
يجوز ذلكِ » وفرق أصحاب مالك بين كلب 00 يارد الأذين فى 
اتخاذه 5 يجوز ببعة بعه للانتفاع به و امساكه ٠‏ هما .من أراده للاكل حي 
ليده يزعن اجر أكله أجاز كه : ومن لمنيكزه على رواءة أبن حبيب 

ره أيضا فى المأذون 9 اتخاذه فقيل هو اك :.وقيل 
٠ 1‏ فأما الشسافعى فعمدنه شيكان : أحدهما دوت النهى الزارد .عن 

ثمن الكلب عن الندى " لت ٠‏ والثانى أن الكاب عنده انس العين الخاري” 
ود فكرنا ديه فى ذك فى كاب 00 ش 
كالأشتماء امح الع 6 وقح تقدم عا ى كتَان اله انتدرق . من 
رأى أنه طاهر العين » وفى كتاب الأطعمة استقلال من رأى أنه جلال + 
ومن فرق أيضا فعمدته أنه غير مياح الأكل ولا مباح الانتفاع مهن الا ما 
استثناه ‏ الحديث من. كلب الماشية أو كلب الزرع وما فى معناه:» ورويث 
أحاديث غير مشهورة اقترن فيها بالنهى عن ثمن الكلب. استثناء. أثمان 
الكلاب المباحة الاتخاذ ٠‏ وأما.النهى عن ثمن السزور.قثابت.» ولكن ااجمهوز 
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على اباحته لأنه طاهر العين مباح المنافع ٠‏ فسيب اختلافهم فى الكلاب 
اتفاقهم على تحريم أكله » ذقال مالك : لا يجوز بيع الزيت .النجس » 
من أصحاب مالك وحجة من حرمه حديث جابر المتقدم « أنه سمع رسول 
والخنزير » وعمدة من أجازه أنه اذا كان فى الشىء أكثر من منفعة واحدة 
وحرم منه واحدة من تلك المنافع أنه ليس يازمه أن يحرم منه سائر المنافع ٠‏ 
ولا سيما اذا كانت الحاجة الى المنفعة غير المحرمة كالحاجة الى المحرمة » 
فاذا.كان الأصل هذا يخرج منه اأخمر والميتة والخنزير وبقيت سائر 
محرمات الأكل على الاباحة : أعنى أنه ان كان فيها منافع سوى الذكل 
ذبيعت لهذا جاز + ورووا عن على وابن عباس وابن عمر أنهم أجازوأ بيع 
انزيت النجس ليستصبح به وفى مذهب مالك جواز الاستصباح به وعمل 
اأصابون مع تحريم بيعه » وأجاز ذاك الشافعى أيضا مع تحريم ثمنه » 
وهذا كله ضعيف » وقد يل أن فى المذهب رواية أخرى تمنع الاستصباح 
به وهو ألزم للأصل : أعنى لتحريم البيع ٠‏ 

واختلف أيضا فى المذهب فى غسله وطبخه هل هو مؤثر فى عين 
مجاورة ؟ فمن رآه نجاسة مجاورة طهره عند الغسل والطبخ : ومن رآه 
نجاسة عين لم يطهره عند الطبخ والغسل ٠‏ 
' ومن مسائلهم المشهورة فى هذا اليماب اختلافهم فى جواز ديبع لمن 
الادمية اذا حلب » خمالك والشافعى يجوزانه 4 وأو حنيفة لا بجوزه ٠‏ 


وعمدة من أجاز بيعه أنه لبن أبيح شربه فأبيح بيعه قيانسا على لبن سائر 
الأنعام » وأبو حنيفة برى أن تحليله انما هو لكان ضرورة الطفل اليه 4 


١١ه“‎ 


وأنه فى الأصل محرم 0 آدم محر رم ؛ والأصل عندهم أن 
الألبان تابعة للحوم فقالوا فى قياسهم هكذا: الانسان .حيوان يل 
لحمه » فام يجز بيع لبنه أصله أبن الخنزير. والأتان فسبب اختلافهم فى 
هذا الباب تعارض آقيسة الشبه » وفروع هذا الباب كثيرة . وانما 
نذكر من المسائل فى كل باب الشهور ليجرى ذلك مجرى الأصول ٠‏ 


د عد مد 
الباب الثاني ... 
يسما 


ا ا 
فهو صنفان : صنف متفق عليه » وهو ربا الجاهلية الذى نهى عنه » 
وذاك أنهم كانوا يسلفون بالزيادة وينظرون فكانوا داوق 0 
أزدك » وهذا هو الذى عناه عليه الصلاة والسلام بقوله فى 
الوداع < آلا وان ربا الجاهلية موضوع » وأول ربا أضعه 0 
عبد المطلب » والثانى «ضعوتعجل» وهو مختلف فيه وسنذكره فيما بعد ٠‏ 


وأما ااريا فى البيع فان العاماء أجمعوا على أنه صنفان :.نسيئة 
وتفاضل ء الا ما روى عن ابن عباس من انكاره الربا فى التفاضل 1 #اه 

عن النبى عَم أنه قال « لارداأ الا فى النسيئة وانما صار جمهؤر الفقهاء 
الى أن الربا فى هذين النوعين لوت ذلك عنه َيه » ٠‏ 

والكلام فى الربا ينحصر فى أربعة فصول : الفصل الأول : فى مغرفة . 
الأشياء التى لا يجوز فيها التفاضل » ولا يجوز فيها النساء » وتبين غلة 
ذاك ٠‏ الثانى : معرفة الأشسياء +« التى يجوز فيها التفاضل ولا يجوز فيها 
النمناء ٠‏ الثالث : فى معرقة ما يجوز فيه الأمران جمد بادا : فى 
منردة ما اط لتنا واهدا بها لبعد مكنا ولأحدا ٠‏ * 

جد جو 


ومو ب 


. الفصل الأول 
.فى معرخة الآشياء التى لا يجوز فيها التفاضل , . 
ولا يجوز فبها النساء وقببين علة ذلك 

منقول : أجمع العلماء على أن اللتفاضل: والتساء مما لا يخوز واحد . 
متهما فين المنفيا الوالهد من الأصتافةالتى نض عليها شى حديث عمادة بن 
اامتاقت © الأ ما حكن عن ابن عناس #وحديث عبادة هو كان ١‏ تنعت 
رسول الله مََِهِ ينهى عن بيع الذهب بالذغب والفضة بالفضة والبر بالبر 
وااشعير بالشعير والتمر بالتمر والملح بالماح الا سواء بسواء عيثا معين . 
فمن زاد أو ازداذ فقد أربى. » فهذا الحديث نص فى منع التفاضل فى 
اأصنف الواحد من هذه الأعبان ٠‏ 
0 وأما منع النسيئة فيها فثابت من غير ما حديث » أشهيزها. حديث 
عمر بن الخطاب قال : قال رسول الله مَلِثَرٍ « الذهب بالذهب ربا 
الا هاء وهاء » والبر بالبر ربا الاهاء وهاء » والتمر بالتمر زبا الا هاء وهاء ؛ 

والشعير بالشسعير ريا الا هاء وهاء « فتضمن حددث عبادة منع “الئناضلن 

9 الشكفت الواحد » وتضمن 2 حديث عبادة منع النساء فى الدمئفين 
ا التقامل م .رداك فى تمدق الروايات الصحدحة : وذلك 
أن فيها بعد ذكره منعم التغاضل فى تلك الستة” «ر وديعوا الذفت نالوزق 

كيف شكتم ندا فيد والير بالشعير ك.رف شكتم مدا ديد » وهذا كله متغق 
عليه بين الفقهاء الا البر بالشعير ٠‏ | 0 
0< واختلفو! فيما سوى هذه الَسْتَة المخصوص عليها “قال قوم م مهم 
أهل الظاهر : انما بمتنغ !اتفاضل فى صنف صئف من هذه الأصناف 
إلسبتة فقط : وأن ما عداها لا يمتنع الصنف الواحد منها التفاضل : وقال 
هؤلاء أيضا : ان. النساء ممتنم فى هذه .الستة فقط اتفقت ,الأصناف 
أو اختلفت » وهذا أمر متفق عليه : أعنى امتناع التسسناءفيها 1 
00 الأصناف 6 الا ما حكى عر ن ابن علية أنه قال :اذا إختلف ا أصنفا 

ز التفاضل والنسيئة ما عدا الذهب والففبة ٠‏ فهؤلاء حتاذا النهى 
5 0 بأعيان هذه الجن من 5 الخاص أريد به الخاص ٠‏ 


ب هه 


* :وأما أاجمهور من فقهاء الأمصار » فانهم اتفقوا على أنه من باب 
الخاص أزيد به العام ٠‏ واختلفوا فى المعنى العام الذى وقع التنبيه عليه 
بهذه الأصناف : أعنى فى مفهوم علة التفاضل ومنع النساء فيها م فالذى 
استقر علسبه حذاق المالكية أن سبب منع التفاضل أما فى الأربعة.ء 
غااصنف الواحد من الماخر المقتات »:وقد.قيل الصنف الواجد المدخر وإن 
لم يكن مقتاتا ومن شسرط الادخا, 0 أن يكون فى الأكثر » وققال.بعض 
أصحابه : ااربا فى الصنف المدخر وان كان نادر الادخار ٠‏ 
وأما' العلة عندهم ة فى مئع التفاضل فى الذعن والفضة فهو :القت 
الواحد أيضا مع كونهما رؤوساء للأثمان وقيما 'للمتلفات » وهذه العلة هق 
التق تغرف .عندهم بالقاصرة . لأنها لست موجودة عندهم فى غيد الذهب 
والفضة ٠‏ وأما علة منع النساء عند المالكية فى الأربعة المنصوص عليها 
فهو .الطعم والأدخار دون .اتفاق الصنف » ولذلك اذا اختلفت أصنافها ْ 
جار عندهم التفاضل دون اأنسبيئة » ولذلك يجوز التفاضل عندهم فى 
اتناك التى ليشت مدخرة أعنى فى الصنف الواحد منها » ولا يجوز 
النساء ٠‏ أما.جواز التفاضل ٠‏ فاكونها ليست مدخرة » وقد قيل ان الادخار 
٠‏ قرط فى تعريم التفاضل فى الصنف الواحد ٠‏ وآما منع النساء فيها 
00 مطعومة مدخرة » وقد قانا ان 6 باطلاق علة لمنع الأسسا 
ى المطعومات ٠‏ ظ 5-7 
*:دوزاما لفاس فبلة ملم ادامل 00 0 ا 
فقط مع اتفاق: الصنف الواحد ٠‏ وأما ءلة النساء فااطعم دون اءتيار 
الصنف مثل قول مالك ؛ وأما ااحنفية فعلة منع التفاضل عندهم فى.الستة 
واحدة وهو الكيل أو الوزن مع اتفاق الصنف » وعلة النساءفيها اختلاف 
الصنف ما عدا النحاس والذهب ؛ فان ام انعقد على أنه تجوز 
يهأ النساء » ووافق الشافعى مالكا فى غَلة منم التفاضل 'والنستاء 
فى الذهب والفضة 6 أعنى أن كونهما رؤوسا للأثمان وفيا للمتلفات هو 
عندهم علة مع النسيكة اذا اختلف الصنف » فاذا اتفقا منم التفاضل '.* 
والحنفية تعتير فى المكيل قدرا يتأتى فيه الكيل » وسيأتى أحكام 


هوس 


الدنانيي والدراهم بما يخصها فى كتاب الصرف ؛ وآما ههنا فالمقصود 
هو تبيين مذاهب اإفقهاء فى عال الريا 0 فى هذه الأشياء » وذكر 
عمدة دليل كل فريق منهم : فنقول : | ن ااذين ة قصروا صنف الريا على 
هذه الأصناف الستة فهم أحد صنفين : اما قوم نفوا القياس فى الشرع : 
أعنى استنباط العلل من الألفاظ وهم الظاهرية » واما قوم نفوا قياس 
ألشبه وذلك أن جميع من أ!حق المسكوت ههنا بالمنطوق به ؛ فانما أاحقه 
بقياس اليه له بقياس العله : الا ما حدى عن ابن الماجحشون أذه اعتير 
فى ذلك المسالية وقال : علة منع الريا انما هى حياطة الأموال ؛ يزيد 
منع العين ٠‏ ْ 

وأما القافى انو بكر" البافلاتج هاما كان فيان ضيه قنده ديفا + 
وكان قياس المعنى عنده أقوى منه اعتبر فى هذا الموضع قياس المعنى . 
اذ لم يتأت له قياس علة » فألحق الزبيب ذقط بهذه الأصذاف الأريعة . 
لأنه زعم أنه فى معنى التمر : ولكل واحد من هؤلاء : أعنى من القائسين 
دليل فى استنباط ااشيه الذى اعتيره فى الحاق المسكوت عنه بالمنطوق به 
من هذ الأريعة ٠‏ أما الشافعية فانهم قالوا فى تثييت علتهم الشبهية : 
ان الحكم اذا علق باسم مشستق دل على أن ذلك المعنى اذى اشستق منه 
الاسم هو عل الحكم مثل قوله تعالى : « والسارق والسارقة فاقطعوا 
أيديهما ٠٠7»‏ فلما علق الحكم بالاسم المشتق وهو السارق علم أن الحكم 
متتعلق نفس السرقة ٠‏ تمالوا : واذا كان هذا هكذا » وكان قد جاء من 
حديث سعيد بن عبد اي 0 
«الطعام بالطعام مثلا بمثل» فمن المين أن الطعم هو.الذى غاق يه الحكم 8 


وأما المالكية فانها زادت 5 ى الطعم اما صفة واحدة وهو الادخار 
على ما فى الموطأ ؛ واما صفتين وهو الادخار والاقتيات على ما اختاره 
اليغداديون وتمسكت فى استنباط هذه العاة بأنه لو كان المقصود الطعم 
وحده لاكتفى بالتنبيه على ذلك بالنص على واحد من تلك الأربعة الأصناف 


)1 | المائدة : 5 


- لاه سس 


المذكورة ٠‏ ذاما ذكئر منها عددأ علم آنه قصد يكل واحد منها التنبيه على 
ما فى معناه . وهى كلها يجمعها الاقتيات والادخار » أما البر والشعير فنبه 
بهما على أصناف الحسوب المدخرة » ونبه بالتمر على جميبمع أنواع 
انحلاوات المدخرة كالسكر والعسل واازبيب » ونبه با ملح غلى جميع 
ل لكان مفكول كمدق 

ى الربا انما هو أن لا يغين بعض الناس بعضا وأن تحفظ أموالهم » 
0 أن يكون ذلك فى أصول المعايش وهى الأقوات ٠‏ 

وأما الحنفية فعمدتهم فى اعتبار المكيل والموزون أنه يليه ما علق 
ااتحليل باتفاق الصنف واتفاق !اقدر » وعلى التحريم باتفاق أأصنف 
و.اختلاف القدر فى قوله: ع تر لعامله بخيير من حديث أبى سعيد وغيره 
2 الا كيلا بكيل بدا بيد » رأوا أن التفدير أعنى الكدل أو الوزن هو المؤثر 
فى الحكم كتأثين الصئف » وريما احتجوا بأحاديث ليست مثهورة فيها 
تنبيه قوى على اعتبار الكيل ل الوزن ٠  *‏ 

منها أنهم رووا فى: بعض الأحاديث المتضمنة المسميات المنصوص 
عليها فى حديث عبادة زيادة : وهى كذلك ما يكال ويوزن ل 
وكذلك المكبال والميزان » هذا نص لو صحت الأحاديث » ولكن اذا تؤمل 
الأمر من طريق المعنى ظهر ‏ والله أعلم ‏ أن علتهم أولبى العلل . وذلك 
أنه يظهر من الشرع أن المقصود بتحريم الريا انما هو لمكان الغبن ا!كثير 
الذى فيه ؛ وأن العدل فى المعاملات انما هو مقاربة التساوى » ولذلك لما 
عسر ادراك التساوى فى الأشياء المختلفة الذوات جعل الدينار والدرهم 
لتقويمها : أعنى تقديرها » ولا كانت الأشباء المختافة الذوات : أعنى غير 
الموزونة والمكيلة العدل فيها انما هو فى وجود النسبة ؛ أعنى أن تكون 
نسبة قيمة أحد الشيئين الى جنسه نسبة قيمة الشىء الآخر الى جنسه » 
مثال ذلك أن: العدل اذا باع انسان فرسا بثياب هو أن تكون تسبة قيمة 
ذلك الفرس الى الأف, ا ذلك الثوب الى الثياب » فان كان 
ذاك الفرس قيمته خمسون فيجب أن تكون تاك الثياب قيمتها خمسون » 
فليكن مثلا الذى يساوى هذا القدر عددها هو عشرة أثواب » فاذن اختلاف 


-١ه8-‎ 


هذه المديعات بعضها بيغعض:قى العدد واجبة فى المعاملة العدالة : أعنى 
أن بكون عديل فرس عشرة آثواب فى المثل ٠‏ ' 
0 ا العيله والموزونة » : قافتا كانت لبيك تفلك كبل 


ان أن شتشداة بذأك لي ده 0 0 ى جهة 5 0 العذل 
فى هذا انما هو بوجود !:: .وى فى الكيل أو الوزن اذ كانت لا تتفاوت 
فى المنافع » وأيضا فان مس اإتناضل ذذى هذه الأشياء دروجب أن لا بقع 
فيها تعامل ا ناكسا 9 مختلفة : والتعامل انما 2 اليه فى إلدان 
علتان : احداهما وجود العدل فيها 0007 المعاملة اذا كانت المعاملة 
بها من ياب السرف ١ ٠‏ 

0 الدينار والدرهم فعلة المنم فيهما أظهر اذ كانت هذه ليس 
المقصود منها الربح » وانما الأقصود بها تقدير الأشياء التى لها منافع 
ضرورية * .ورزوى مالك عن سعيد بن المسيب أنه كان يعتبر فى غلة الريا 
فى هذه الأصناف الكيل والطعم » وهو معنى جدد لكون الطعم ضروريا فى 
أوقات المناس »؛ فانه يشبه آن يكون حفظ العين وحفظ السرف فيما هنو 
قوت أهم منه فيما لبس هو قوتا ٠‏ وقد روى عن بعض التابعين أنه اعتبر 

فى المرما الذجنا س التى تجب فيها الز ل ال ا 
أعنى المالية م وهو مذ هب ايز ؛ الماجشون ٠‏ 


1# +3 34 
| الفصل الثانى 0 
.فى معرفة الاشياء التى جود فيها التفاضل ولا يجوز فيها النساء 


و ل د 
متم النسيئة فنيه عند مالك هو الضنف.الواحد المتفق المنافع مع التفاضل ». 


6ه د 


الع أعتذه هو الكل 5-06 00 المح لاه 
متفاضلا كان أو غين متفاضل » وقد يظهر من أبن القاسم عن مالك أنه يمنع 
التنتيكة فئ هذه » لأنه غنده من باب السلف الذى بجر منفعة 3 
لح يد د 


الفصل الثالث 
فى معرفة ما يجوز فيه الأمران جميعا 


وأما ما يجوز فيه الأمران جمبعا 4: أعنى التفاضل والنتساء همأ أم 
بكن ربويا عند الشافعى * وأما عند مالك قما لم يكن ربوا ولا كان ضنفا 
واحدا متماثاة أو صنقفا واحذا باظلاق عاى' مذهب أنئ حنيقة ومالك بعتير 
فى الصنف الاؤثر فئ التفاضل فى الربويات »"وفى النساء فى غير 
لريذيات اتفاق 0 دفها فاذا اميا منفن د 
القنافنى ليبن الصننف بده مؤثرًا الاافى الزبوياك فقط + ا 0 
التفاضل فيه » ولدس هو عنده علة للنساء أصلا » فهذا هو تحضيل:مذاهت 
هؤلاء الفقهاء الثلاكة فى؛ هذه- الفضؤل: 'الثلاث..٠‏ .خأما. الأشماء .التى 
لا:تخوز فيها النسيئة فانها قسمان : منها ما لا'يجوز فيها التفاضْ ل .وقييد 
تدم تكرها ؛ وَمنها ما يجوز فيه التفاضل « 


9 فأما الأشياء ألتى لا يجوز فيه التفاضل فعلة امتناع. السيئة فيمتا 
هو و الطعم عند مالك وعند الشافعر ى الطعم فقط ‏ وعند أبى حنيفة معلومات 
الكيل. .والوزن .» فاذا. |إقترن بالطعم اتفاق الصنف ٠‏ حرم التفاضل عند 
الشافعى » واذ! اقترن وصف ثالث وهو الادخار حرم التفاضل عند مالك 
واذا, إختلف الصنف جاز ز. التفاضل وحرمت النسيئة ٠‏ ش 


.-:وآما: الأشياء التى:ليس يحرم. التفاضل فيها عند مالك قاتها صنفان 
انما ا ع امطووفة 1ن : 0 


0 


غأما المطعومه فالنساء عنده لا يجوز فيها . وعلة المنعم الطعم ؛ 
وأما غير المطعوما فانه لا بجوز فرها النساء عنده فيما اتفقت منافعه مع 
التفاضل ؛ فلا يجوز عنده ثساة وآاحدة بشاتين الى أجل الا أن تكون أحداهما 
حلوبة والأخرى أكولة . هذا هو المشهور عنه ٠‏ وقد قيل انه يعتبر أتفاق 
المنافع دون إلتفاضل فعلى هذا لا يجوز عنده شاة حلوبة بشاة دلوية 
الى أجل ٠‏ فأما اذا اختلفت !نافع فالتفاضل والنسيئة عنده جائزان وان 
كان الصنف واحدا » وقيل يعتبر اتفاق الأسماء مع اتفاق المنافع : والأثسهر 
أن لا يعتبر : وقد قيل بعتبر ٠‏ 

وأما أبو حسيخفة فا معتير عنده فى منع النساء ما عدا التى لا يجوز 
عنده فيها التفاضل هو اتفاق الصنف اتفقت ال نافع أو اختلفت . فلا يجوز 
عنده شاة بشاة ولا بشاتين نسيئة وان اختلفت منافعها ٠‏ وأما الشافعى 
فكل ما لا يجوز التفاضل عنده فى الصنف الواحد يجوز قيه النساءء 
فبحيز شساة بشاتين نشكة ونتد! : وكذلك ماةبشاة + ودليل الشافقعى حددث 
عمرو من العاص « أن رسول الله ميج أمره أن يبأخذ فى قلائقص الصدقة 
البعير بالبعيرين الى الصدقة » قالوا فهذا التفاضل فى الجنس الواجد 
مع النساءء٠‏ ش 1 

وأما الحتفزة فاحتحت نحدنث الحسن عن سمرة لز أن رسون. الله 
ليه نهى عن بيع الحيوان بالحيوان » قالوا : وهذا يدل على تأثير الجنس 
على الانفراد فى النسيئّة ٠‏ وأما مالك فعمدته فى مراعاة منع النساء 
عند اتفاق الأغراض سد ااذريعة » وذلك أنه لا فائدة فى ذلك الا أن يكون 
من باب سلف يجر نفعا وهو يحرم » وقد قيل عنه أنه أصل بنفسه ؛ وقد 
قيل عن الكوفيين انه لا يجوز بيع الحيوان بالحيوان نسيئة اختلف الجنس 
أو اتفق على ظاهر حديث سمرة ؛ فكأن الشافعى ذهب مذهب الترجيح 
لحديث عمرو بن العاص» والحنفية لحديث سمرة مع التأويل له . أن 
ظاهره يقتضىأن لا مجوز !احيوان بالحيوان نسيئة اتفق الجنس أو اختلف» 
وكأن مالكا ذهب مذهب الجمع » فحمل حديث سمرة على اتفاق الأعراض 3 

وحديث عمرو بن العاص على اختلافها » وسماع الحسن من سمرة 
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ككف قوة :+ واكن متعطة ااعرمدى لا ويكنيد الك :ها تراه العرعوى عن 

در قال : قال رسول الله ميتم « الحيوان أثنان بواحد لا يصلح النساء 
ا أبن المنذر : ثبت , أن رسول الله عِلِقْمِ اشسترى 
عبدا بعيدين أسودين ؛ واكشترى خارية مسبعة أرؤوس « وعلى هذا 
الحديث يكون بيع الحيوان بالحيوان يشبه أن يكون أصلا بنفسه لا من قبل 
سد ذريعة ٠‏ واختلفوا فيما لا بجوز ببعه نساء » هل من شرطه التقامض 
فى المجلس قبل الافتراق سائر الربويات بعد أتقاقهم فى اشتراط ذلك قى 
المصارفة لقوله عليه الصلاة والسلام : « لا تبيعوا منها غائيا بناجز ».شمن 
شرط فبها التفايض فى المجلس تشسبهها بالصرف ؛ ومن لم يثسترط ذلك قال: 
ان القبض قبل التفرق ليس ثرطا فى البدوع الا ما قام الدايل عليه :ولا 
قام الدليل على الصرف فقط بقبت سائر الربوبات على الأصل ٠‏ 

لون ين 


الفصل الرابع 
فى معرفة ما يعد صننفا واحدا » وما لا يعد صننفا واحدا 


واختلفوا من هذا الباب فيما يعد صنفا واحدا وهو اللمؤثر فى 
الفافل هما لايع سنا واهذا ذى مسافل: كيرة 4 كن تدك جمدي ” 
أشهرها » وكذلك اختلفوا فى صفات الصنف الواحد المؤثر فى التفاضل » 
هل من درطه أن لا يختلف بالجودة والرداءة , ولا تالييسش والرطؤية ؟ فأما 
إختلافهم فيما يعد صنفا واخدا مما لا يعد صنفا واحدا ؛ فمن ذلك القمح. 
والشعير » صار [ قوم ] !لى أنهما صنف واحد » وصار آخرون ألى أنهما 
' صنفان ؛ فبالأول قال مالك والأوزاعى » وحكاه مالك فى الموطأً عن سعيد ٠‏ 
ابن المسيب > وبالثانى. قال الشافعى وأبو. حنيقة ».وعمدتهما لجاع 
والمقياس 


أما السماع فقوله مِلِقَِ< لا تبيعوا لا ا الف 1 
بمثل » فجعلهما صنفين » وأيضا فان فى بعض طرق حديث عبادة بن : 
الصامت « وينعوا الذهب بالاضة كيف : شكتم » والبر بالشعير كيف شكتم » . 
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والح ار و بدا » ذكره عبد اذرزاق ووديع ع عن الثورى ٠‏ 
وحبحع هذه الزيادة ااترمذى ٠‏ 
أن يكؤنا صنفين » أصله الفضة والذهب وسار الأشياء المختافة قى الانسم 
والمنفعة ٠‏ وأما عمدة مالك فائه غمل سلفه بالمدينة 9" وما أضحابة فاغتقدوا 
فى ذلك أيضا السماع والقياس ٠‏ أما السماع فما رؤى أن النبى علينه 
ااصلاة والسلام قال 00 الطعام لدم مثلا نمثل ( "الا : اسم الطعغام ش 
متناول الير والشنعير وهذا دسعيف 0 مان هنذا عام نفسره : الأحاةدث 
انصحي :1 


وأما 0 القياس فائهم . عددوا كثيرا من اثقافهها : 8 المنافع » 
والمتفقة المنافع لا يجوز التفاضل فيها باتفاق ه وااأسلت عند مالك واأشعير 
. صنف واحد ؛ وآما القطنية قانها مناه نف واقه فى اازكاة ٠‏ وعنه 7 
اليبو رواتتان : احداهما أنهنها حنئف: ؤاحد ؛ والأخرى أنها أصناف » 
وسيب الخلاف تعارض اتفاق المنافع فيها.و اختلافها. #نفمن..غلب الاتفاق 
قال : صنف واحد ؛: ومن غلب الات قال : صنفان أو أصناف “لايد 


ا جا جد ل 

.( مسألة ) واختلفوا من هذا الاب فى الضنف: الواحد من الحم 
. الذى لا يجوز فيه التفاضل » فقال مالك : اللحوم'ثلاثة أضناف : فلحم 
“ذوات الأربع » ولحم ذوات الماء صنف » ولحم 'الطيز كلة أضنف وَفحند 
عأنها »'وقتئذه: الثلاثة الأصناف مختلفة تخؤز' فتهنا التفاضل :تقال 
أبو حنيفة ؛ كل واحد من هذه هو أنواع كثيزة » والتفاضل ذيه جائز 
الا فى النوع الواحد بعينه » وللشافعى قولان : أحدهما مثل: قول 
أبى حنيفة » والآخر ا ل 
بالبقر متفاضلا » ومالك لا يجيزه ٠‏ والشافعى لا يجيز. بيع احم :الطير 
يلحم الغنم متفاضلا » ومالك يجيزه ٠‏ وعمدة الشافعى قوله عليه الصلاة 
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والسلام 0 | التعام بالطعام مثلا بمثل «( ولأنها اذا فارقتها الحناة 8 
الصفات التى كانت مها تختلف » ويتناولها اسم اللحم تناولا واحدا ٠‏ 
وعمدة ؛ المالكية أن هذه أجناس مخطفة » فوجب أن يكون لحمها مختلفا ٠‏ 


والحنفية تعتبر الاختلاف الذى فى الجنس الواحد من هذه » وتقول . , 


أن الاختلاف الذى مين الأنواع التى فى الحيوان » أعنى فى الجنس 
أأواحد منه كأنك قلت الطاكر هو وزان الاختلاف الذى بين التمر والير 
والشعير ٠‏ وبالجملة فكل طائفة تدعى أن وزان الاختلاف. الذى بين 
الأشياء المنصوص عليها هو الاختلاف الذى تراه فى اللحم » وااحنفية 
أقوى من جهة المعنى ؛ لأن تحريم التفاضل أنما هو عند اتفاق المنفعة . . 
#6 

( مسألة ) ع الباب فى بيم الحيوان المت على | 
ثلاثة أقوال : قول أنه لا يجوز باطلاق © وهو قول الشبافعى والليث » . 
وقول انه يجوز فى الأجناس اختلفة التى يجوز فيها التفاضل » ولا يجوز | 
ذلك فى المتفقة : أعنى الربوية لمكان الجهل الذى فيها من طريق التفاضل » . 
وذلك فى التى المقصود منها الأكل » وهو قول مالك » فلا بجوز ساة مذبوحة , 
بشاة تراد للاكل » وذلك غنده فى الحيوان الماكول : حتئ أنه لا يجيرا : 
الحى بالحى اذا كان القصود الأكل من أحدهما ؛ فهى عنده من هذا لباب » 
أعنى أن امتناع ذلك عنده من جهة الربا والمزابنة » وقول ثالث انه 0 
مطلقا » وبه قال أبو حنيفة ٠‏ : 


وسببٍ الخلاف معارضة الأصول فى 50 ل معد بن 
المسيب » وذاك أن مالكا روى عن زيد بن أسام عن سعيد بن المسيب | 
« أن رسول الله عَقِتَهِ نمى عن بيع الحيوان باللخم » فمن لم تنقدح عنده.. 
معارضة هذا الحديث لأصل من أصول البيوع التى توجب التمريع : 
قال به ؛ ومن رأى أن الأصول معارضة له وجب عليه أحد أمرين 
اما أن: .يغلب الحديث فيجعله أصلا زائدا بنفسه أو يرده. لكان ره 
الأمسول اله > فالشياففي غلب الحديث وأبو حنيفة . غلب الأصنول أ4.” 
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ومالك رده الى أصواه ذبى البيوع ه فجعل الببيع فيه من باب الربا : 
أعنى بيع الشىء الربوى بآصله » مثه بيع الزيت هاازبتون وسيآتى الكلام 
غلى هذا الأصل » فانه الذى بعرفه الفقهاء مااز امنة » وهى داخلة فى 
الرنا كهية 2 ودو الكرز بيجية + وذلك انها متفرع بى الزدوياة مو تجية 
اأربا والغرر » وفى غير الردوبات من جهة الغرر فقط الذى سييه الجهل 
بااخارج عن الأصل ٠‏ 
د د 6 

( مسألة ) ومن هذا الباب اختلافهم فى بيع الدقيق بالحنطة مثلا 
بمثل » فالأشهر عن مالك جوازه » وهو قول مالك فى موطئه » وروى عنه 
أنه لا يجوز » وهو قول الشافعى وأبى حنيفة وادن الماجشون من أصحاب 
مالك » وقال بعض أصحاب مالك : ليس هو اختلافا من قوله ؛ وانما رواية 
المنع اذا كان اعتبار المثلية بالكيل ؛ لأن الطعام اذا صار دقيقا اختلف 
كيله » وروابة الجواز اذا كان الاعتبار بالوزن ٠‏ وأما أدبو حنيفة فالمنع 
عنده فى ذلك من قبل أن أحدهما مكيل والآخر موزون ٠‏ ومالك بعتير 
الكيل أو الوزن فيما جرت العادة أن يكال أو يوزن » والعدد فيما لاا يكال 
ولا بوزن ٠‏ 

واختلقوا من هذا الباب فيما تدخله الصنعة مما أصله منع اأرأ.فيه 
مثل الخبز بالخبز » فقال أبو حنيفة : لا بأس ببيع ذلك متفاضلا ومتماثلا ؛ 
لأنه قد خرج بالصنعة عن ااجنس الذى فيه الربا » وقال الشافعى : 
لا بجوز متماثلا فضلا عن متفاضل ؛ لأنه قد غيرته الصنعة تغيرا جهات به 
مقاديرة التى تعتبر فيها الممائلة » وأما مالك فالأشهر فى الخبز عنده أنه 
يجوز مماكلة ند وهو قال اقدقه اكه يجوز كيه التعامال والسيار + 
وأما العجين بالعجين فجائز عنده مع المماثلة ٠‏ 

ولت الخلاف هل الصتنة حقله من حسن الرمويات أو امن شقلةء 
وان لم تنقله فهل تمكن المماثلة فيه أو لا تمكن ؟ فقال أبو حنيفة : تنقله : 
ؤقال مالك والشبافعئ : لا تنقله « واخلفوا غنى .امكان المائلة فيهما ؛ 
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فكان مالك يجيز اعتبار الممائلة فى الخبز واللحم بالتقدير والمزر فضلا 
عن الوزن ٠‏ 
وأما اذا كان 5 الأربويين لم تدخله صنعة والآخر قد دخلته 
الصتعة + فا ن مالكا يرى فى كثير منها أن الصنعة تنقله من الجنس : أعنى 
من أن يكون جنسا وأحدا فيجيز فيها التفاضل » وفى بعضها ليس يرى 
ذلك » وتفصيل مذهيه فى ذلك عسير الانفصال » فاللحم المشوى والمطبوخ 
عنده من جنس وأحد. ؛ واأحنطة المقلوة عنده وغير المقلوة جنسان ٠‏ وقد 
رام أصحابه التفصيل فى ذلك » والظاهر من مذهيه أن ليس فى ذلك قانون 
من قوله حتى تنحصر فيه أقواله فيها » وقد رام حصرها الباجى فى , 
المنتقى » وكذلك أيضا يعسر حصر المنافع التى توجب عنده الاتفاق فى 
شىء شىء هن الأجناس التى يقع بها التعامل » وتمييزنها من التى لا توجب 
ذلك : أعنى فى الحيؤان: والعروضضن والنبات »دوست الضس أن الأشيان 
اذا سثل عن أشياء متشابهة فى أوقات مختلفة ولم يكن عنده قانون يعمل 
عليه فى تفييزها الما يعظيه باذىء النظر فن :الال جاوب فيا بجو ابات: 
مختلفة:؛ فاذا جاء من بغده أحد فرام أن يجرى تلك الأجوبة على قانون. 
واحد:واصل واحد.عسز ذلك عليه + وأنت تتبين ذلك من كتبهم ة فهذه 
يات هذا اليات ٠‏ 0 
نذا جنا ين | : 
( فصل ) وأما اختلافهم فى بيع الريوى الرطب بجنسسه من النايشس 
مع وجود 'التماثل فى القدر والتناجز ؛ فان السبب فى ذلك ما روي مالك 
عن سعد بن أبى وقاص أنه تقال سمعت رسول الله عَقِثْرٍ يسئل عن شراء ' 
التفر بالرطب .6 فقال رسول االه وين : أبنقص الرطب اذا جف ؟ فقالوا : . 
نعم » فنهى عن ذلك » فأخذ به أكثر العلماء وقال : لا يجوز بيع التمر ١‏ 
بالرطبٍ على حال:مالك والشافعى وغيرهما ٠‏ وقال أبو حنيفة:يجوز ذلك: 
وخالفه فيا ذلك صاحباه محمد بن الحسن وأبو دوسف + وقال الطحاوى 3 
بقول أبى حنيفة 8 0 
وسيب اأخلاف .معارضة ظاهر حدديث. عبادة وغيزه له » واختقهم 
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فى تصحيحه ؛ وذلك أن حديث عبادة انشترط فى الجواز فقط الماثلة 
والمساواة » وهذا يقتضى بظاهره حال العقد لا حال المآال » فمن غلب 
ظواهز أحاديث الربويات رد هذا الحديث ؛ ومن جعل هذا ا؛حديث 


أصلا دئفسهة قال 14 هو أمر زائد ومفسر لأحاددث الربويات و« 


والحديث أيضا اختلف الناس فى تصحيحه ولم يخرجه الشبخان ٠٠‏ 
قال الطحاوى : خولف فيه عبد الله » فرواه بحيى بن كثير عنه أن رسول 
الله متو « نهى عن بيع الرطب بالتمر نسيئة » وقال : ان الذى يروى 
0 الحديث عن سعد بن أبى وقاص: هو مجهول »؛ لكن جمهور 


الفقهاء ضاروا الى العمل به * 


وقال مااك فى موطته دباسا به عل ى تعليل الحكم فى هذا اأحديث : 
وكذلك كل رطب بيابس من نوعه حرام : يعنى منع المماذ ثلة كالعدين باادقيق 
واللخم اليابس بالرطب وهو أحد قسمى اازابنة عند مالك المنهى عنها 
غنده » والعرية عنده مستكناة من هذا الأصل وكذاك عند الشافدى » 
والمزابنة المنهى عنها عند أبى حنيفة هو بيع التمر على الأرض بالتمر فى 
رؤوس النخيل لموضع الجهل با أقدار الذى دينهما أعنى بوجود التساوى »: 
وطرد الشافعى هذه العلة فى الشنيكين الرطبين:فلم بجز دج أارطببالرطب» 
ولا العجين بالعجين مع التماثل ؛ لأنه زعم أن التفاضل بوجد بمذهمأ عند 
الجفاف ؛ وخالفة فى ذلك جل من قال بهذا الحديث ٠‏ 


وأما اختلافهم فى بيع الجيد بالردىء فى الأصناف الربوية . فذلك . 
يتصور بآن بباع منها صنف واحد وسط فى الجودة بصنفين : أحدهما 
أجود من ذلك أاأصئف والآخر أرداً 6 مثل أن بيع مددن من تمر وسط 
بمدين من تمر أحدهما أعلئى من اللموسط » والآخر أدون منه ؛ فان مالكا 
برد هذا لأنه بتهمه أن يكون انما قصد أن يدفع مدين من الوسط فى 
مد من الطيب » فجعل معه الردىء ذريعة الى 2111111117 
ووافقه الشافعى فى هذا ء واكن 1 ب دن هو فيما أحسب 
٠‏ 2 التهمة لأنه لا يعمل التهم ه ولكن دشبه أن : يعتبر التفاضل فى !اصفة » 
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“وذلك 0 اليا ى الوسط مل نقصان ال 


ومن هذا النات اواؤلوم دن جوان يع مدنا عن 5 
مثله وعرض أو دنانير أو درأهم اذا كان الصنف الذى بجعل معة 'العرض 
أقل من ذلك الصنف المفرد أو يكؤؤزن معككل واحد منهما عرض والصنفان 
مختلفان فى القدر ؛ فالأول مثل آن بديع كيلين من التمر بكبل من التمر 

. ودرهم ٠‏ والثانى مثل أن يبيع كيلين من التمر وثوب بثلاثة أكيال من. التمر 

ودرهم ٠‏ فقال مالك والشافعى والليث : ان ساي » وقال أبو جنيفة 
و اعون :. ان ذلك جائز ٠‏ 5 

-. 'فشبب الخلاف هلها يقابل 5 من الجنس | الربوى 0 ' 
.يكون مساونا له فى القيمة أو يكفى فى ذلك رضا البائغ » فمن قال الاعتنار 
بمساواته: قئى- القيمة قال * لا يجوز لكان. الجهل بذلك ».لأنه اذا لم يكن 

. -الغرض مشاونا اأفضل أحد الربويين على الثانئ كان “التفاضل ضرزوزة » 

مِثال ذلك أنه ان ن باع كيلين من تمر بكيل وثوب فقد يجب أن. تكون قيمة 

للقت تبساوى الكيل ‏ والا وقع.التفاضل ضرورة .٠‏ 


وأما أ حنيف فيكتفى فى ذلك بان يرشى به التبايمان + ومالك عتر 
لقنا بن سخا نس الترومة ) لأنه انها جمل جأفل كلك تريمة اليه 
لصم راكد يجو مار اقب سير ان اااي ادر دا اشر 
١‏ # 0# 0# ا 00 


باب فى ببوع الذرائع الربوية 
وهئسبا شىء بعرض للمتفايعين. : :اذا قال أحدهما للأاخفار بزيادة 
اواتقصان »ولامعاددن اذا استرى الهدهها من ضافتة القى 2 الذق ماهد 
. بزيادة أو نقضان وهو أن يتصور بيتهمًا من غير قصذ الئ ذلك تبايع ربوئ » 
رمثل أن بيع انسان:من أنسان سلغة بعشرة دنائير نقدأ ثم يشتريها منه 
.بعشرين .ألنى أجل > فاذا. أخنيفت -البرمة الثانية الى :الأولئ” انستقر' الأمر 
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على أن أحد هما دفع عشرة دنائير فى عند.ربن أألى أجل : وهذا هو الذى 

بعرف بجيو ع الآجال 9 فذكر من ذلك مسألة فى الاقالة ومسألة من بيوع 
الآجال اأذ.كان هذا الكتاب ليس المقصود به ااتفريع : وانما المغصود 
فيه تحصيل الأصول ٠‏ 2 


ان نت 

( مسألة ) لم يختلفوا أن من باع ثسيئا ما كانك قلت عبداً بمائة دينار 
مثلا الى أجل ثم ندم البائم فسأل المبتاع أن بصرف اليه مديعه ويدفع 
النه عقر ةتدتائين مثلا تقد أو الى أجل ».أن ذلك يجوز وات لاناس يذلك ؛ 
وإن الاقالة عند هم اذا دخاتها الزمادة والنقصان هى يبيع مستآئف + 
ولا حرج فى -آن تدم الانسان المشىء دثمن ثم دستريه بأكثر مدة م أنه 
فى هذه المسألة اشترى منه البائع الأول العبد الذى باعه بالمائة التى 
وحجبت له وبالعشرة مثاقيل التى زادها نانداً أو الى آجل 4 وكذلك لو خلاف 
بينهم.لو كان البيع بماكة دينار الى أجل والعشرة مثاقيل نقداً أو الى أجل ٠‏ 

وأما أن ندم المشترى ذى هذه المسآالة وسأل الاقالة على أن بعطى 
البائع العشرة المثاقيل نقداً أو الى أجل أبعد من الأجل الذى وجبت فيه 
المسالة #تفهنا اخطادا #عقال مالك : لاسحون د وكال الشافسي « بجر 
ووجه ما كره من ذلك مااك أن ذاك ذرئعة أائن مبصد وديم الذهب باإذهب 
الى أجل والى بيع ذهب وعرض بذهب . لان الملتترى دفع العشرة مثاقيل 
والغيد فى الماكة دينار التى عأيه ؛ وأيضنا مدخله دوع وسالف كأن الك رفق 
باعة العيد بتسعين وآ سلفة عشرة ١‏ ى الأجل الذى يجب عليسه قبضها من 

نفسه أنفسه ٠‏ 

وأما الشافعى فهذا عنده كله جائز لأنه شراء مستأنف ولا فرئ عنده 
بين هذه المسألة وبين أن تكون لرجل على رجل ماثة دينار مؤجلة » 
ف ا ى منه غلاما بالتسمين ديناراً 1 اهاوه ا له عشرةٍ دنانير » 
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( وهنا تسع مسائل اذا لم تكن هناك بعرم ان ١‏ 
تنا تن نا : 

من البيع من غير أن تكون له حقيقة ٠‏ وأما البيوع التى يعرفونها ببيوع 
الآجال ؛ فهى أن ببيع الرجل سلعة بثمن الى أجل ثم يشتريها بثمن آخر 
بداين الناس » لأنه عنده ذريعة لسلف فى أكثر منه يتوصلان اليه يما أظهرا 
.يذهب نسيئة » الا أن مالكا كره ذلك أن هو من أهل العينة : أعتى الذى ٌ 
الى | أجل آخر أو نقداً ٠‏ 
مسألتين واتفق فى الباقى ) وذلك أنه من باع شسيئا الى أجل ثم اشستراه ؛ 
فاما أن يشريه الى ذلك الأجل بعينه أقتقبله أو بعده » وفى كل واجد فن 
هذه الثلاثة اما أن يشتريه بمثل الثمن الذى باعه به منه + واما بأقل » 
واما بأكثر يختلف من ذلك فى اثنين » وهو أن يثستريها قبل الأجل نقدا بأقل 
من التمن أو الى أبعد من ذلك الأجل بأكثر من ذلك الثمن * 

فعند مالك وجمهور أهل المدينة أن ذلك لا يجوز ٠‏ وقال الشافعى 
وداود وأبو ثور : بجوز » فمن منعه فوجه منعه اعتبار البيع الثانى بالبيع 
الأؤل » فاتهمه أن يكون انما قصد دفع دنانير فى أكثر منها الى أجل ؛ 
وهو ألربا المنهى عنه فزور لذاك هذه الصورة ليتضلا بها الى ااحرام 
مثل أن بقول قائل الآخر : أسلفنى عشرة دنانير الى شهر وأزد..اليك 
عشرين ديناراً » فيقول : هذا لا يجوز » ولكن ووه هذا الحقار 
بعشرين الى شهر بح محريو وك يدر للد . | 

وأما فى الوجوه الباقية فليس يتهم فيها لأنه ان أعطلى اثر هن الم 
ا الأجل لم يتهم » وكذاك أن اشستراها بأقل من ذلك الثمن. 

لى أبعد من ذلك الأجل ؛ ومن الحجة ان رأى.هذا الرأى حديث 
. العالية عن عائشة أنها سمعتها وقد قالت لها امرأة كانت آم ولد 
لزيد ين أرقم : يا أم المؤمنين انى بعت من زيد عبد الى العطاء بثمانماكة 
فاحتاج الى ثمنه فاشتريته منه قبل محل الأجل بستمائة » فقالت عائشة 
بئسما شريت » وبئسما اشتريت » أبلغى زيدا أنه قد أبطل جهاده مع 
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رسسول الله يت ان لم يتب . قالت : أرآيت أن ترخت وآخذت الستماثة 
ددنار ا : فهو ل موعظة من ربه خفانتهى قله ما سلف )١())‏ 
وفال الشافعى وأصحابه : لا بثبت حديث عائشة : وأيضا فان زيدا قد 
خالعها:» ]ذا اخذلقة القنهانة ممذهتنًا القناض روي مثل فول" امنافون 
عن أبن عمر ٠‏ 

وأما اذا حدث بالمديع نقه ن عند المسترى الاول . فان انئورى وجماعه 
من الكوفيين أجازوا لبائعه بانظلرة أن يشتريه نقدا بآقل من ذلك الثمن ٠‏ 
وعن .مالك فى ذلك روابتان : والصور التى بعتبرها مالك فى الذرائع فى 
هذه البيوع هى أن يتذرع منها لىتاتلرنى أزدك:أو الك بيع ما لا يجوز 
ا د اي ا لى ديع وسلف :أو الى ذهب , 
وعرض بذهب أو الى : 1 ضمع وتعجل » أو بيع الطعام قبلٍ أن يستوفى . 
أو بيع وصرف » فان هذه هى أصول الريا * ومن هذا الناب هذه انهم 
فيمن باع ملعاما بطعام قبل أن دقيضه : فمئعه ماإك وأدو حنيغة وجماعة 
وأآجازه الشافعى وااثورى والأو عن وكواء» . ش 
وحجة من كرهه أنه تسبية يبيع. الطعام بالجلعام خسساء : ومن أجازه 

ام ير ذلك فيه اعتبارآ بترك القصد الى ذلك ٠‏ ومن ذاك اختلافهم فيعن 
اشترى طعاما يثمن الى أجل معلوم » فلما حل الأجِل أم يكن عند البائع 
طعام يدفعه اليه » فاشترى من المسترى طعاما بثمن يدفعه اليه مكان 
طعامه الذى وجب له » فأجاز ذاك الشنافعى وال : لا فرق دين ان بشترى 
االلقام فل هر الماكتراىالذى :وحي المعلجنة ال من اشتر تيه . 
ومنع من ذاك مالك ورآه من الذريعة الى ديع ااطعام قيل أن يستوفى ٠.‏ 
لأنه رد اليه اأطعام الذى كان ترتب فى ذمته ؛ فيكون قد باعه منه قبل 
أن يسلتوفيه : ش 
> 2 :وصوزة الذريعة فين ان يشترى رجل من آخر طعاما الى أجل 

معلوم » فاذا حل لأجل قال الذى عليه الطعام لد س عندى 3" 8 


الكو لم 
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ولكن أشترى منك الطعام الذى وجب أك على » فقال هذا لا يصح » 
لأنه بيع الطغام قبل أن يستوفى فيقول له : فبع طعاما منى وأرده عليك » 
فيعرض من ذلك ما ذكرناه » أعنى أن برد عليه ذلك الطعام. الذى أخذ 
منه ويبقى الثمن المدفوع انما هو ثمن ااطعام الذى هو فى ذمته .٠‏ 
ا وآما الشافعى فلا يعتبر التهم كما قلنا وانما يراعى فيما يحل ويُحرّم 
من البيوع م اشترطا وذكراه بالسنتهما وظهر من فملهما لأجماغ العلمباء 
ى أنه اذا كال أبيعك هذه الدراهم بدراهم مثلها وأتظزك ها أخولا 
0 أنه لا يجوز » ولو قال له : أسافنى دراهم وأمهلنى بها حولا 
أو شهرا جاز » فليس بينهما الا اختلاف لفظ البيع وقصده ولفظ القرض 
ولكيدة » ولما كانت أصول ااربا:كما قلنا خمسة:أنظرنى أزدك » والتفاضل» 
والنساء » وضع وتعجل ؛ وبيع الطعام: قبل قبضة » فانه يظن أنه ف | 
هذا الباب. اذ فاعل .ذلك يدفم دانير وياخذ آكثر منها. من.غير.تكلف فعل 
ولااضمان يتعلق بذمته. » فينيغى أن نذكر ههنا هذين الأصلين:* .. . 
أن شع وشطد ناجار »انعبات :ون الححابة ‏ وزهر مو فيا 
-الأمصار » ومنعه جماغة منهم ابن عمر من الضحابة. ومالك وأو حثيفة 
والثورى وجماعة من“ فقهاء الأمصار » واختاف قول الشافعئ فئ ذلك ؛ 
'فأجاز مالك وجمهور من ينكر : ضم وتعجل » أن بتعجل الرخل ذى دينه 
المؤجل عرضا يأخذه. وان :كانت قيمته أقل من دينه ٠‏ ,+ : 0 


وعمدة من لم يجز ؛ ضع وتجل آنه شدبيه بالؤيادة مع النظلرة يلتمم 
على تحريمها : ووجه شسبهه نها أنه جعل للزمان مقداراً من الثمن بذلا هنه 
فى الموضعين جميعا > وذلك أنه هنالك لما زاد لله:فى الزمان زاد'له غزْضه 
ثمنا ‏ وفنا لما حظط عنه الزمان حط عنه فى مقابلته ثمنا ٠‏ وعمدة قن أجاز 
ما روى عن ابن عباس « أن اانبى عَلِثَهِ لما أمر باخراج بنى النضين: جاءه 
ناس منهم فقالوا : يا نببى |! ا 
لم تحل » فقال رسسول الله يله : ضعوا وتعجلوا » فسيب ااخلاف 
معارضة قياس الشبه لهذا الحديث . . ٠:‏ ' | 
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وأمأ بيع الطعام قبل قيضه : نان العلماء مجمعون على منع ذنك 

الا ما يحكى عن عثمان البتى ٠‏ وانما أجمع العاماء على ذلك لثدوت النهى 3 

عنه عن :رمسدول اناه 2 من حددث مالك عر ن تاغع عن عبد الله بن ععر 

أن-رسول الله عنم قال : «امن ابتاع طعاما عاد ببعه حتى دقيضه . 

واختلف من هذه المسألة غى ثلاثة مواضع أحدها : غيما يشترط غيه 

35 0-3 

القيض من الممبعات ٠‏ 2-00 8 فى الاستفادات 3 ى متستترط ذى دبعها 

اقيض من اأننى لا 8 سترط 3 الات 3 أى الغرق دين ما دباع من الطعام 
محلا وجزاغا . قفيه ثلاثة غصول : 


الفصل الأول 
فيما يشترط فيه القيض من المبيعات 


. وأما بيع ما سوى الطعام قبل |أقيض ذلا خلاف فى مذهب مالك فى 


ش اجازته وآما الطعام الربوى فلا خلاف فى مذهبه أن القدض سرط ه 


ببعه ٠‏ وأمأ غير الريؤى فين الطعام تعده + فى ذلك روايتان : أحداهيا المنع 


ى 


ى الأشسهر 5 وبها قال أحمد وأدو ثور 4 الو أنهما اشترحلا مع العم 
0 والوزن * والرواية الأخرى اأجواز ٠‏ وأما أدو حنيفة فالقيذن عنده 
شرط فى كل بيع مأ عدأ المددعات التى لا تنتقل ولا تحول من أأدور والعقار ٠‏ 

وأما الشافعى فان ١‏ قيض عنده شرط فى كل مبيع » وبه غخال ااثورى 3 
وهو دقضدت عن جأبر دن عدد الله وابن عباس : وقال أبو عيدد واسحاق : 
ص شىء لا دكال ولا بوزن فلا بأس يديعه قبل قبضه » فائنترط هؤلاء 
ا لل أدن حجددب وعيد .العزيز اين أبى سلما 
وربيعة : وزاد هؤلاء مع اإكيل والوزن المعدود : فيتحصل ذى اشقر راط 
القيض سبعة أقوال ٠‏ 

:الأول فى الطعام الربوى فقط ٠‏ والثانى : فى الطعام باطلاق ٠‏ 
0 المكيل والموزون ٠‏ الرايع شى كل شىء. يذكقل ٠‏ 
الذاموي دن كلق واه الس ني اين 75 ولاوزول:< البناس: ذئ 


عات 


المكيل والموزون وااعدود ٠‏ أما عمدة مالك فى منعه ما عدا المخصوص عليه 

وأما عمدة الشافعى فى لعرميم ذلك فى كل برع فعموم قوله علبه 
اي ا 
أن القبض شرط فى دخول البيع فى ضمان المسترى » واحتج أيضا بحديث 
حم ب ل ل بجحل 
تقبضه © قال أبو عمر 5 حديث حكيم بن حزام رواه يحيى بن بي كثير 
عن بوسف بن ماهك أن عبد الله بن عصمة حدثه أن حكيم بن حزام قال : 
عنهما الا رجل واحد فقط ء وذلك فى الحقيقة ليس بجرحه وان كرهه 
جماعة من المحدثين ٠‏ 

د ري ران بود با لد اي ل لني ء وأنما 
استثنى أبو حنيفة ما يحول وينقل عنده مما لا ينقل » لأن ما ينقل القيض 
عنده فيه هن التخلية ٠‏ وأما من اعتبر الكيل والوزن » فلاتفاقهم أن المكيل 
والموزون لا يخرج من ضمان البائع الى ضمان المشترى الا بالكيل أو الوزن 
وقد نهى عن بيع ما لم يضمن ٠‏ | : 


2 26 
ظ الفصل الثانى 
فى الاستفادات التى يشترط فى بيعها القبض من التى لا يشتر 
وأما ما يعتير ذلك فيه مما لا يعتبر ؛ فان العقود 5 تنقسم أولا الى 


قسمن 3 كسام تكون بمعاوضة 4 وقسم يكون بغير 0 كالهيات 
والصدقات ».والذى يكون بمعارضة ينقسم ثلاثة أقسام : أحدها بختصس 
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3 المضمون بالتعدى وغيره. ٠‏ والقسم الثانى . لا دختحر بقصد المغاينة 3 

وانما يكون على جهعة الرفق وهم و القرض ؛ والقسم الثالث ون 

0 ' أعنى على قصد المغاينة وعلى قصد الرفق 
لشركة و الاقاله والدتولده وتحصدل أغو أن العلماء نغى صدذده الأساء 


1 أما ما كان ببعا وبءوخى فلا خلاف فى اشتراط القيض فيه + وذاك 
فى الشىء الذى يشترط فيه اأقبض واحد واحد من العلماء ٠‏ وأما ما كان 
خالصنا الرفق : أعنى القرضٍ . خفلا خلاف أدضا أن اي فى 
ا 0 0 بعوض اشر 0 . فقال : يجوز ديعهما قبل |“قدرض ٠‏ 
وآما العقود التى تتردد بين قصد الرفق والمعاينة وهى التولية والشركة 
والاقالة . فاذا وقعت :على وج الرخق من غير أن تكون الاقالة أو !ءتولية 
مزمادة أو. نقصِان : فلا خلاف أعلمه فى المذهب أن ذلك حائز قبل أ'اقيخ 
ومعدة فروقال ف تعفن و ااشافسة لذ ممور المدزك ونه 0 
0 لها قبل القيض قسخ ب: بع > لابيع ٠‏ 

من اشترط القيض فى جميع المعاوضات أنها ذى معنى البيع 
0 عنه #:واتها استفتى مالك هن ذلك التولية والاقالة :و الشركة للأثر 
والمعنى ٠:‏ أما الأثر فما رواه من مرسل سعيد ين المسيب أن رسول الله 
يد قال « من ابتاع طعاما غلااسعة حتى يستوفية) الأنها كان من شبركة 
أو تولية أو اقالة»وأمامنطريق المعنى فان هذه انما يرادبها الرفق لا المعاينة 
اذا لم تدخلها زمادة ولا اقطان ه وانما استثنى من ذاك أو حندفة الصداق 


والخلع والجعل » لأن العوض فى ذلك لبس يبنا اذا لم يكن عينا ٠‏ 
6 6 


الفصل الثالث 
فى الفرق بس مأ قل ف الطعام مكبلا وجزافا 


ةن وبه قال الأوزاعى 0 بجر ذلك أمو 00 


ها 


وحختهما' عموم “الحديّث المتضمن النهى عن بيع العام قبل قبخه ٠‏ لأن 
الذريعة موجودة فى الجزاف وغير الجزاف-٠‏ ومن الحجة لهما ما روئ عن.:. 
ابن يعمر أنه تقال..« كنا فى زمان رسبول الله ملك نبتاع الطعام جزافا » 

فبعث البنا من بأمرنا بانتقاله من المكان الذى ابتعناه فيه الى مكان.سواء 
لان ضيه 4 قالز الو شمر :.وان كان مالِكِ لم يرو عن ناقع:فى هذا | 
الحديث ذكر, الجزاف » فقد روته جماعة وجوده عبد الله بن عمر وغيره » 
وهو مقدم فى حفظ حديث نافع ٠ ٠‏ 


وعمدة المالكنة أن الجزاف :ليس فنه حق:توفية » فهو عندهم من ضَمان" : 
38 اشترى بنفس العقد »وه تذ "من ناب تخصيض العموم بااقياس المظنون”” 
العلة » وقد بدخل فى هذا الباب اجماع الغلمساء ء على منع ديع دبع الرجل 
نسي لا يله + و لسعى عيئة عند من يرى نل م باب لي 

ى الريا ٠‏ ب 

ارات و جد تنا كم اويا و 
الغرر » وصبورة التذرع منه الى الربأ المنهى عنه أن يقول رجل لرجل : ' 
أعطنى عشرة دنانير على أن أدفع لك إلى مدة كذا ضعفها » فيقول له : 
هذا لا يصلح ؛ ولكن أببع منك سلعة كذا لسلعة يسميها ليست عنده . 
بهذا ,العدد » ثم يعمد هو ذيشتري تلك السلعة فيقيضها له يعد .أن كط ٠.‏ 
البيع بينهما » وتِلكِ السلعة قيمتها قريب مما كان ساأله أن. . يعطية من... 
الدراهم قرضا فيرد عليه ضعفها ؛ وفى المذهب فى هذا تفصيل ليس 
هنذا موقم ذكرة , ولااخلات كن عد القورة الى ذكرنا أنها غير 
جائزة فئ اللأهب عي اذا هاا على الى الذي اكد الس ل 
شاه ونا الف دب ا 


ولخت حْتَاةٍ 
7 صلاجه 2 0 إفاؤتولا جارية * تتواضع 6 ويداء من ن باب لين 
بالدين.٠.وكان‏ أشهب يجيز ذلك ويقول ::ليس :هذا من باب الدين بالدين » 


حلدك 

وائه الددن بالدين ها لم مراع فى أخذ شبىء منه . وهو قباس عند كثر 
من اللمالكدين : وهو قول الشافعى وأبئ حنيفة ٠‏ 

وما الحاوه تمالة يمن ونة) البات وخالقه مه عموور العلماء ها كالة فى 
الى العطاء 4 فياخذ المبتاع كل يوم وزنا معلوما قال 0 وأم ير الناس بذاك 
لا يجوز الا فيما خثى عليه الفساد من االفواكه اذا أخذ جميعه : 
وآما القمح ونبهه فلا . فهذه هى أصول هذا الياب . وهذا الباب كله 

الباب الثالت 

[ فى البيوع المنهى عنها ] 

وهى البيوع المنهى عنها من قبل الغين الذى سييه الغرر : والغرر 
بوجد فى المبيعات من جية ١اجهل‏ على أوجه : اما من جهة الجهل بتعيين 
المعقود عليه ؛ أو تعدين العقد : أو من جهة الجهل بوصف الثمن والمثمون 
المبيع » أو بقدره أو بآجله ان كان هنالك أجل : واما من جهة الجهل بوجوده 
أو تعذر القدرة عليه ء وهذا راجع الى تعذر التسليم : واما من جهة 
اأجهل دسسلامته : أعذى مقاءه 2 وههنا دع مجم أكثر هذه أو 530 ٠‏ 

ومن البيوع التى توجد فيها هذه الضروب من الغرر يدوع هنطوق 
بها وببوع مسكوت عنها : والمنطوق به أكثره متفق عليه : وائما يختلف 
ذى الشرع » وما د متعلق به من ألفقه ؛ ثم نذكر بعد ذلك من اأسكوت عنه 
ما شهر الخلاف فيه بين فقهاء الأمصار ليكون كاالقانون فى نفس الفقه : 
اعدو فى رد الفروع إلى الأصول ٠‏ ش 

فأما المنطوق به فى.الشرع فمته « نهيه عل عن بيع جيل الحيلة » 

ومنها « تهيه عن بيع ما ام بخلق » وعن بيع الثمار حتى تزهى » وعن بيع 
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الملاميسة والمنائذة» وعن مدع الحصاة » ومنها « نويه عن المعاومة » وعن 
3 عه 

00 م وعن بيع وشرط ؛ وعن بيع وسلف ؛ وعن بيع السنيبل 

ى دييض و والعنب حتى يسود ع«( « ونهيه عن المضامين والملاقيح »© ٠‏ 


ووها وو 


أما بيع الملامسة فكانت صورته فى الجاهلية أن يلمسن الرجل الثوت 
ول ير 9 ممتاعه ايلا ؛ ولا يعلم ما فيه ؛ وهذا مجمع على تحريمه » 
وسبب تحريمه الجهل بالصفة ٠‏ وأما بيع المنابذة فكان أن ينيد كل واحد 
من المتبايعين الى صاحيه ااثوب من غير آن يعين أن هذا بهذا » بل كانوا 
يجعلون ذلك راجعا الى الاتفاق ٠‏ وأما بيع الحصاة ؛ فكانت صورته عندهم 
أن يقول المشترى : أى ثوب وفعت عليه الحصاة التى أرمى بها فهو لى ؛ 
وقيل أيضا انهم كانوا يقولون : اذا وقعت الحصاة من يدى فقد وجب 
البيع وهذا قمار ١ ٠‏ 

وأما بيع حبل الحبلة ففيه تأويلان : أحدهما أنها كانت بيوعا يؤجلونها 
الى أن تنتج الناقة ما فى بطنها ثم ينتج ما فى بطنها ا 
الأجل فى هذا بين » وقيل انما هو بيع جنين الناقة » وهذا من باب 
النهى عن بيع المضامين واملاقيح + والمضامين : هى ما فى بطون الحوامل » 
والملاقيح ما فى ظهور الفحول » فهذه كلها بيوع جاهلية متفق على . 
تجريمها #وهى محرمة من تلك الأوجه الى تترياها ب | ١‏ 


٠‏ وها بيع الما نقافة عيت منة عليه اللاة والساؤم 9+ ع 
عن ببعها حتى بيدو صلاحها وحتى تزهى » ويتعلق بذلك مسائل. مد مشهوزرة 
نذكر منها نحن عيونها ٠‏ وذلك أن بيع الثمار لا يخلو أن تكون قبل أن ن تخلق 
أو معد أن تخلق. » » ثم .اذا خلةت لا يخلو أن تكون بعد الصرام أو قبله ٠‏ 
ثم اذا كان قبل الصرام.فلا يخلو أن تكون قبل أن تزعى أو بعد.أن تتزعمى » 
وكل واحد من هذين لا يخلو أن يكون بيعا مطلقا أو بشرط التبقية أو بشرط 
القطم.* أما القسم الأول : وهو بيع الثمار قبل أن :: تخلق فجميع العلمساء 
ا ل ا ا 
.باب بيع السنين والمعاومة ٠‏ 1 

0 بداية المجتهد ثان ) 
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وذدد ررى عذكه عليه الصلاة والسلام 5 أ دهى عن دع السنين وعن 

2 المعاومة , ومهى يع أأشجر أعو امل 0 اللا ع يا عن له دن المطارك 
وابن الزبير أنهما كانا يجيزان بيع الثمار سنين ٠‏ وأما بيعها بعد الصرام 
“قا كاده فق بخواده +واما ببمها يعد أ كلع قاقر العلماء على 
حواز ذَنْك عأى ااتفصيل الذى نذكره 4 اللا مأ أ ما روى 01 :أن سالمة بن 
عبد أأرحمن : وعن عكرمه أنه لا يجوز الا بعد الصرام » ذناذا قلنا مقول 
الجمهور : أنه يجوز قيل 07 : فلا يخلو أن تون بعد أن تزهى أو قبل 
القطم ) و مسرط د التيقده ء خأما ددبعها 5 نار هو دودر 7 القطع فاه كلدت ذى 

جوازه : الا ما روى عن الور ات الم ليه 
١‏ وآ 5 ضعدقة ٠‏ 

وأما بيعها قبل الزهو بشرط التبقية فلا خلاف فى أنه لا يجوز 

الأها ذكزه اللخدى هن جواوه تكرتها عا المذهي”: وآما بيعها قبل الهو 
مطاقا : فاختاف فى ذلك فقهاء الأمصار : فجمهور هم على أنه لا يجوز : 

مالك والشافحى وأخمد واسسحاق واللدث وال رق وغيرهم ٠‏ وغال 
أبو حنيفة : مجوزر ذلك الا أنه مازم الئشترى عنده فيه القطع لآ من جهة 
ما هو بيع ها لم دره بل من جهة أن ذلك شرط عنده فى بيع الثمر على 
ما سيآتى دعك ٠»‏ أما دليل اأجمهور على دع دببعهأ محلاقا قبل اللز هو 4 
فالحدرث اأثانت عن أمن ععر غ2 أن رسول الله 0 نهوى عن 0 الثمار 
حتى بيدو صلاحوا © نهى البائع والمشترى » فعلم أن مأ بعد الغاية مخالاف 
ما تيل الغاية 4 وأن ه_ذا النهى دتناول البيع المطلق مشرط التدقية 4 
غاليا قبل أن در حهى لقو أه عليه الصلاة . والسلام ذى حددث أنس سس مالك 
سعد نويه عن ع الثمر ة قبل اأزهو 00 أرأبت ان منع الله الثمرة فيم دأخذ 
00 مال اه 9» َ 0 العامساء النمى ذو ذى هذا عا الاطلاق 1 : 
التبقية ال الازهاء 05 00 مدعها قبل الازهاء مشرط 39 ٠‏ 
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واختلفوا اذا ورد ابيع ملفا قبى هذه الحا لجال : هل بحمل على" 
القطع .وهو الجائز » أم على التيقية الممنوعة ؟ فمن حمل 
الاطلاق على التبقية » أو رأئ أن النهبى يتناوله بعمومه قال : 
لا بجوز » ومن حمنه على ااقطع قال : يجوز والمشهور عن مالك أن 
الاطلاق محمول على التبقية ء وقد قيل عنه انه محمول على القطع ٠‏ 

وأما الكوفيون فحجتهم فى بيع الثمار مطلقا قبل أن تزهى حديث 
ابن عمر الثايبت أن رسول الله مِلِثَوٍ قال « من باع نخلا قد أبرت فنمرتها 
للبائع الا أن يشتريها المبتاع » قالوا : فلما جاز آن يشترطه المبتاع جاز 
دبعه مغردا » وحملوا الحديث الوارد بالنهى عن بيع الثمار قبل أن ترههى 

على الندب ؛ واحتجوا لذلك بما روى عن زيد بن ثابت قال : « كان اناس 
فى عهد رول اهيلع يتبايعون الثمار قبل أن يبدو صلاحها » اذا جد 
الناس وحضر تقاضيهم قال اأبتاع : أصاب الثمر الزمان»أصابه ما أضر به 
قسام ومراض ‏ لعاهات يذكرونها - فلما كثرت خصومتهم عند النبى قال 
كالمشورة يشير بها عليهم : لا تبيعوا الثمر حتى ببدو صلاحها © وريما 
قالو! : ان المعنى الذى دل عليه الحديث فى قوله ( حتى يبدو صلاحه » 
هو ظهور الثمرة بدليل قوله عليه الصلاة والسلام « أرأيت ان منع الله 
الثمرة فبم يأخذ أحدكم مال أخيه؟»وقد كان يجب على من قال من الكوفنين 
بهذا القول ولم يكن يرى رأى أبى حنيفة فى أن من ضرورة بيع الثمار 
القطم أن يجيز بيع الثمر قبل بدو صلاحها على شرط التبقية » فالجمهور 
يحملون جواز بيع الثمار بالشرط قل الازهاء على الخصوص : ؟عنى اذا 
بم الثمر مم الأمل:+ 

2 شراء الثمر مطلقا بعد الزهو لاححاكن نين الاشاوق دع تند 
جمهور فقهاء الأمصار دقتضى التيقية » بدليل قوله عليه الصلاة والسلام : 
« أرأيت ان منع الله الثمرة ٠٠٠‏ » الحديث ٠‏ ووجه الدليل منه أن الجوائح 
انما تطرأ فى الأكثر على الثمار قبل بدو الصلاح » وأما بعد بدو الصلاح 
ا وه 

ئحة تتوقع » وكان هذا الشرط باطلا ٠‏ 
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وأما الحنفية غلاد دجور عند دم بيخ ا أثمر دشرط ط التيقية ه والاحطذا 
ْ عندهم كما : قلذا محمول عا ال ع لاد مهم الحديث > ومجتم 
امنسى تيم الى يقتضى تسليمه والا لحقه الغرر » ولذاك لم يجز أن 


تباع الأعبان الئ أجل ٠‏ والجمهور عل ا ديع أالثمار مستثنى من 5 


اما و ا ا بل ا 0 


والثانى فى منع نمقيدها بالشرط بعد الازهاء أو بمطلق العقد » 
وخلافهم فى الموضع الأول أَف قوى من خلاقوم فى الأوضع الثانى : 
أغنى فى شرط القطع و ان ازغى “روائمدا كان خلافهم فى الموضع الأول 
أقرب لأنه من باب الجمع بين حديثى ابن عمر المتقدمين » 
لأن ذلك أيضا مروى هن عهعر بن الخطنات وابن اازمير »© وأما 
بدر الصلاح الذى جوز رسول الله عَلِمَمِ البيع بعده » فهو أن يصفر ذيه 
البسبر ويسود فيه العنب ان كان مما يسود ٠‏ وبالجملة أن تظهر فى الثمر 
صفة الطيب » هذا هو قول جماعة ذقهاء الأمصار ؛ لما رواه مالك عن 
حميداعن أنس أنه عند سكل عن قوله «حتى ميزهى» : ذقال : حتى دبحمر»: 
وروى عنه عابه الصلاة والسلام « أنه نهى عن بيع العنب حتى تسود » 
وألحب حتى يشتد » ٠‏ 

وكان زيد بن ثابث فى رواية مالك عنه لا يبيع ثماره حتى 0 
الثريا » وذاك لاثنتى عشرة لباة خلت من آبار وهو مادو ؛ وهو قول ابن 
أيضا « سثل عن قول رسول الله عَلِنَّهِ أنه نهى عن ديع الثمار حتى تنجو 
من العاهات.. فقال عبد الله بن:عهن ::ذاك وقت طلوع الثريا » وروى عن 
أبى هريرة عن اانبى َيِه قال جادقم النجم صباحا رفعت العاهات عن 
أهل اليلد » وروى ابن القاسم عن ماك أنه لا بأس أن دباع الخائط وان 
لم يزه اذا أزهى ما حوله من |احيطان اذا كان اازمان قد أمنت فيه العاهة » 
بريد - وطلله أعام طلوع الثريا : الا أن اأشهور عنة أنه لا دباع حائط 


حتى نيدو فبه أ اأزهو ه ود قيل أنه لا يعتبر مع الازهاء طلوع الثريا ٠‏ 
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لها لا اردق الصلا اح للعاماء ثلاثة أقوال : قول أنه الازهاء. : 
وهو المشهور : وقؤل انه طلوع: الثريا ء وان لم يكن فى. الحائط غى <ين 
البيغ ازهاء » وقول : الأمران جميعا ٠‏ وعلى المشهور من اعتبار الازهاء 
بقول مالك : أثة اذا كان غى الحائط الواحد بعينه أجناس من الثمر مختلفة 
ااطيت لم بيع كل صنف منها ألا يظاهور الطيب:فيه » وخالفه فى ذلك اللدث٠‏ 


وأما الأء تواع امتقازية الطيب فيجوز عنده بيع بمشها بعطايب لعفن : 
د الصلاح المعتير عن مااك فى الصنف الواحد من إلثمر هو وجود 
الأ ناينب لا فى عه : اذا للم يكن ذلك الازها كرا فى يمه 
تبكيرا يتراخى عنه البعض بل اذا كان متتابعا » لآن الوقت الذى تنجو 
0 فى العالك من العاذ اسدهو 13 يدا الطلى فى التق البقداء 
متناسقا غير منقظع ٠‏ وعند مالك آنه اذا بدا الطيب فى نخلة بستان جا 
بيعه وبيع البساتين المجاورة ل ل :1 
وقال اشام »لا يجوز الا بيع نخل البستان الذى يظهر فيه الطيب. 
فقط ء ومالك اعتير الوقث !لذى تؤمن فيه الغاهة اذا كان الؤقث واحدا 
. للفو الواخد لامي اغتبر نقضان خلقة الثمر » وذلك أنه اذا لم 
بطب كان من بيع ما لم يذلق ٠‏ وذاك أن ضفة الطيب فية وغى فثستراة 
ام :تخاق بعد ؛ لكن هذا كما قال لا يشترط فى كل ثمرة بل فى نعض 
ثمزة جنة واحذة » ؤهذ! اع يللاي لمم فهذا حو تور ا را 
افيه من بيع الثمار: ٠‏ : 1 . 
“.ومن المسبموع. : الذى اختلفوا فيه من هذا. ألباب ما.جاء عنه عليه 
الصلاة والسلام من النهى عن بيع السنيل حتى يبيض والعنب حتى يسود :» 
وذلك أن العاماء اتفقوا على.أنه لا يجوز بيع ااحنطة فى سنبلها دون 
السنبل » لأنه بيع ما لم تعلم صفته ولا كثرته ٠‏ واختلفوا فى بيع السنيل 
إقفسه مع الحب » فذجوز ذلك جمهور العلماء : مالك وأو حنيفة وأهل 
المدينة وأغل الكوفة » وقال الشافعى : لا يجوز بيع السنبل نفسه وان 
اشتد م لأنة من باب الغرر وقياسا.على بيغه مخلوطا بتبنه بعد الدرس.. 
وحجة الجمهور ثسيئان : الأثر والقياس ٠‏ ذأما الأثر'فما زروى عن 
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زانمع عن أبن عمر « أن رسول الله َيِه نهى عن بيع اأذخيل حتى تزهى : 
وعن السنبل حتى تبيض وتأمن العاهة ».نهى البائع والمشترى » وهى زيادة 
عاى ما رواه مالك من هذا !احديث » والزيادة اذا كانت من الثقة مقبواة 
وروى عن اأشسافعى أنه لما وصلته هذه الزيادة رجع عن قوله » وذلك أنه 
لا يصح عنده قياس مع وجود الحديث ٠‏ وأما بيع السنبل اذا أفرك ولم 
يشتد فلا يجوز عند مالك » الا على القطع ٠‏ 

وأما بيع السندل غير محصود ٠‏ فقيل عن مالك يجوز » وقيل لا يجوز » 
ألا اذا كان فى حزمه ٠‏ وأما دبعه فى تدنه بعد الدرس فلا يجوز بلا خلاف 
قدما أحسب : هذا اذا كان جز افا : فأما اذا كان مكيلا فجائّز عند مالك : 
ولا أعرف فيه قولا لغيره واختاف الذين أجازوا بيع السنيل اذا طاب على 
من يكون حصاده ودرسه » خقال الكوفيون : على اليائم حتى تعمله حبا 
للوشترى » وقال غيرهم : هو على المشترى ٠‏ 

ومن هذا الباب ما ثبت « أن رسول الله عَكِثمْ نهى عن بيعتين فى 
بيعه » وذلك من حديث ابن عمر وحديث ابن مسعود وأبى هريرة » قال 
أبوغضل # وكلها من تل اعدول افق الققياء على القول يمو هيدا 
الحديث عموما : واختلفوا فى التفصيل : أعنى فى أاصورة التى ينطاق 
علدينا هذا الاسم من التى لا ينطلق عليها واتفقوا أيضا على بعضها ‏ 
وذلك بتصور على وجوه ثلاثة : أحدها اما فى مثمونين بثمنين » أو مثمون 
واحد يثمنين » أو مثمونين بثمن واحد على أن أحد البيعين قد لزم ٠‏ 

أما فى مثمونين بثمنين + فان ذاك دتصور على وجهين : أحدهما أن 
يقول له : أبيعك. هذه الشلعة يثمن كذا على أن تبيعنى ذه الذار 
دثمن كذا » والثانى أن ول له : أببعك هذه السلعة بدينار أو هذه 
الأخرى بدينارين ٠‏ وأما بيع مثمون واحد بثمنين » فان ذلك بتصور أيضا 
على وجهين : أحدهما أن بكون أحد الثمنين نقدا والآخر نسيكة » مثل أن 
يقول له : أبيعك هذا الكوب نقدا بثمن كذا على أن أستريه نك الى أجل. 
كذا بثمن كذا + وأما مثمونان , بثمن واحد » فمثل أن مقول له لبك اح 
هذين بثمن كذا ٠‏ 
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اي الأول » وهو أن يقول له : أبيعك هذه الدار بكذا على 
أن تبيعنئ هذا الغلام بكذا » فنص الشافعى على أنه لا يجوز » لأن الثمن 
فى كليهما يكون مجهؤلا » لأنه لو أفرد المبيعين لم يتفقا فى كل واحد منهما 
على الثمن الذى اتفقا عليه فى المبيعين فى عقد واحد + وأصل الشافعى 
فى رد بيعتين فى بيعة انما هو جهل الثمن أو المثمون ٠ ٠‏ وأما الوجه الثانى ؛ 
وهو أن يقول : أبيعك هذه الساعة بدينار أو هذه الأخرى بدينارين 
على أن البيع قد ازم فى أددهما فلا يجوز عند الجميع » وسواء أكان 
النقتد واحدا أو مختلفا » وخالف عبد العزيز بن أبى سلمة فى ذلك » 
فأجازه اذا كان النقد واخدا أو مختلفا » وعلة منعه عند الجميع الجهل » 
وعند مالك من باب سد الذرائع لأنه ممكن أن يختار فى نفسه أحد الثوبين » 
فيكون قد باع وبا ودينارا بثوب ودينار » وذلك لا يجوز على أصل مالك ٠‏ 

وأما الوجه الثالث ٠‏ وهو أن يقول له : أبيعك هذا الثوب نقدا بكذا 
أو نسيئه بكذا » فهذا اذا كار ن البيع فيه واجبا فلا خلاف فى أنه لا يجوز » ظ 
وأما اذا لم يكن البيع لازما فى أحدهما فأجازء مالك ومنعه أبو حنيفة 
والشافمى » لأنهما افترقا على ثمن غير معلوم » وجعله مالك من باب 
الخيار » لأنه اذا كان عنده على الخيار لم يتصور فيه ندم يوجب تحويل 
أحد الثمنين فى الآخر » وهذا عند مالك هو المانع » فعلة امتناع هذا 
الوجه الثالث عند الشافعى وأبى حنيفة من جهة جهل الثمن » فهو عندهما 
من بيوع الغرر التى نهى عنها ء وعلة امتناعه عند مالك سد الذريءة الموجبة 
لثربا لامكان أن يكون الذى له الخيار قد اختار أولا انفاذ العقسد بأحد 
الثمنين المؤجل أو المعجل ثم بدا له ولم يظهر ذلك » فيكون قد ترك أحد 
الثمنين الثمن الثانى » فكأنه باع أحد الثمنين بالثانى » فيدخله ثمن بثمن 
نسيئة » أو نسيئة ومتفاضلا » وهذا كله اذا كان الثمن نقدا ؛ ونان كان 
الثمن غير :قد بل طعاما دخله وجه. آخر » وهو بيع الطعام بالطعام 

وأما اذا قال : أشترى منك هذا الثوب نقدا بكذا على أن تبيعه 
منى الى أجل ٠‏ فهو عندهم لا يجوز باجماع » لأنه من باب العينة وهو 
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بيع الرجل ما ليس عنده ؛ ويدخلة آيضا علة جهل الثمن ٠‏ وآما:اذا قال لله : 
أبيعك آحد هذين ألثوبين بدينار وقد أزمه آحدهما أبهما اختار وافترقا قبل 
الخيار ؛ فان كان الثوبان من صنفين وهما مما يجوز أن يسام أحدهما فى 
الثانى فانه لا خلاف بين مالك والشافعى فى أنه لا يجوز : وال 

عبد العزيز بن آبى سامة : اذه يجوز ه وعلة المنع 0 : 

وآما ان كانا سما و و راك . ولا دجوز عند 
آبى حنيئة والشافعى . وأما مالك فأنه آجازه لأنه بجيز الخيار بعد عقد 
الديع فى الأصناف المستوية لقاة الغرر عنده فى ذلك . وأما من لا يجيزه 
ذيعتيره بالغرر ألذى لا يجوز . لأنهما افترقا على بيع غير معلوم ٠‏ وبااجملة 
فالفقهاء متفقون على أن الغرر الكثير فى المبيعات لا يجوز : وآن 


1 


ويختلفون فى أشسياء من أنو اع الغرر . فبعضهم يلحقها بالغرر 
الكثير : وبعضهم يلحدقها بالغرر القايل 0 لترددها بين القليل والكثير : 
فاذا قلنا بالجواز عل ى مذهب ماك فقيض الثوبين من المشترى عاى 1 نَّ 
يختار. فهلك أحدهما أو أصابه عيبل فمن يصيبه ذلك ؟ فقيل تكون المصمية 
بينهما . وقيل بل يضمنه كله المشسترى : الا أن تقوم البينة على هلاكه . 
وذيل فرق فى ذلك بين الثياب وما يغلب ل عليه 
كالعبد فيضمن فيما يغاب عايه ولا يضمن فيما لا يغاب عليه ٠‏ 
وأما عل يازمه أخذ الباقى ؟ قيل يلزم : وقيل لا دازم : وهذا يذكر: 
ث 0 البيوع ٠‏ وينبغى أن نعلم أن المسائل الداخلة فى هذا المعنى 
بى : أما عند فقهاء الأمصار ذم ن باب الغرر وأما عند مالك فمئها ما نكون 
عندد من ن باب ذرائع الريا ء ومنها مأء بكون من باب الغرر : فهذه هى المسائل 
التى تتعلق بالمنطوق به فى هذا الباب ٠‏ وأما نهيه عن بيع الثسقيا وعن 
بيع وشرط فهو وان كان سببه الغرر فالأشسبه أن يذكرها فى المببعات 
لافاسوة 'من: قل الشبروط + ظ 
د | ا 
) فصل ) وأما المسائل المسكوت عنها فى هذا الياب المختاف مها 
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بن نا لاما نعي لكن تذكر متهسا أشهرها لتكون كافون 

المجتهد: النظار ٠‏ 
نب ين 

( مسألة ) المبيعات على نوعين : مبيع خاضر مرثى ؛ فهذا لا خلاف 
فى بيعه + ومبيع غاكب أو متعذر الرؤية » فهنا أختلف العلماء ؛ فقال قوم : 
بيع الغائب لا يجوز بحال من الأحوال لآ ما وصف ولا ها لم يوصف :. 
وهذا أشهر. قولي الشافعى وهو المنصوص عند أصحابه ' أغنى أن نيع 
الغائب على الصفة لا يجوز » وقال مالك وأكثر أهل المدينة : : يجوز 
بيع الغائب على الصفة اذا كانت غيبته مما يؤمن أن تتغير فيه قبل القبض 
صفته » وقال أدو حنيفة : يجوز بيع العين الخائبة من غير صفة : ثم له اذا 
اها الخيار وفان قاء ء أنفذ البيع وان شساء رده ٠‏ 


وكذلك العم على السلفة د من شرقك عردهه خباز الزكية اق ن جاء 
على الصنفة » وعند مالك أنه اذا جاء على الصفة فهو لازم » وعند 
لاف قد الع عاد فى الموضعين » وقد قيل فى المذهب : يجوز 
بيع الغائب من غير صفة على شرط الخيار خيار الرؤية » وقع ذاك فى , 
المدونة.» وأنكره عبد الوهاب وقال : هو مخالف رانم ٠‏ 


وسبب الخلاف هل نقصان الغلم المتعلق بالصفة عن .العلم ا 
بانكس هو جهل مؤثر فى بيع الشىء فيكون من الغرر الكثير ؛ آم ميس 
بمؤثر وأنه من المعرر النسير المعفو عنه ؟ فالشافعى زآه من الغرر الكثير : 
وكالك رامن الغررا السيىء وأا انو هنيقة فائشارا يه أنه اذا كان له كيار 
الرؤية أنه لا”'غرر غناك وان لم تكن له رؤية » وأما:مالك.فرآأى أن الجهل 
المقترن بعدم الصنقة مؤثر فى أتعقاد الديع: » ولا خلاف عند مالك أن 
'الصفة انما تنوب عن المعابنة لمكان غدية المبيع أو لمكان المشقة ااتى فى 
نوه » وما يخاف أن بلحقه من الفساد بتكرار النشر عليه » ولهذا أجاز 
البيع على البرنامج على الصفة » ولم يجز عنده بيع السلاح فى جرابه. 
ولا الثوب ا الى ما فى جرايها ٠‏ .. 
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د ا أن 0 دن عا وعبد الرحمن بن عوف تبايعا حتى نعلم 
أبهما أعظم جدا فى االتجارة : فاشترى عبد اأرحمن مهن عثمان بن عفان 
فرسا بأرض له أخرى تأريعين ألغا أو أريعة آلاف فذكذر تمام الخير 3 
وفيه بيع الذائب مطلقا » ولا بد عند أبى حنيفة من اشتراط الجنس : 
ومدخل البيع ء/ بى الصفة أو ءا ى خيار الرؤية هن جهة مأ عو عاك عرن آخو.ة 
وهو د وقت العقد أو و معدوم ! ؟ ولذتلك اشترطوا فيه أن 
بكون قردبب الغبية الا أن يكون مأمونا كالعقار : وهن هينا أجاز ز مالك بيع 
الشىء برؤية متقدمة » أعنى اذا كان من القرب بحدث دؤمن أن تتعداير 
فبه فاعلمه ٠ ٠‏ 
د عد 
شرطها تسليم المبيع الى المبتاع بأثر عقد الصذقة ؛ الا أن مالكا وربيعة 
وطائفة من أهل المدينة أجازوا بيع ااجارية الرفيعة على شسرط المواضعة ؛ 
ولم يجيزوا فيها النقد كما لم يجزه مالك فى بيع الغائب : وانما منع ذاك 
الجمهور لا بدخله من الدين بالدين » وهن عدم االتسليم 4 ودية أن دكون 
بيع الدين بالدين من هذا الياب » أعنى لا دتتعلة بالعرر دن عدم التسليم 
من الطرفين لا من باب الربا : وقد تكلمنا فى علة الدين بالدين ؛ ومن هذا 
الاب ما كان برئ ابن اأقاسم أنه للا بدوز أن بآأخذ الرجل هن غردمه فى 
دين له عليه تمرا قد بدا صلاحه ويراه من باب الدين بالدين » وكان 
أشهب يجيز ذاك ويقول : انما الدين بالدين ما لم شرع فى قبض شىء منه ؛ 
0 يرى أن قبض الاء واللارمن الاتان يو 0 وآخر ؛ 
د 0 

( مسألة ) أجمع فقهاء الأمصار على بيع ااتمر الذى يثمر بطنا واحدا 
يطيب بعضه وان لم تطب جملته معا » واختلفوا فيما دثمر بطونا مختلفة ؛ 
وتحصيل مذهب مالك فى ذلك أن البطون المختلفة لا تخلو أن تتنضل 
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أو لا تتصل » فان لم تتصل ام يكن بيع ما لم يخاق منها داخلا فيما خلق 
كتسجر ألتين بوجد فيه الباكور والعصير ؛ ثم ان اتصبلت فلا يخلو أن تتميز 
ا ا 0 


تقر عنةتوينفسل رؤايكان: |حداهما الجوار وازأخرى المند +.: “رفي الذئ 
يتصل ولا يتميز قول واحد وهو الجواز ‏ وخالفه الكوفيون وأحمد واسحق 
وااشافعى فى هذا كله » فقالوا : لا يجوز بيع بطن منها بشرط بطن آخر » 
وحجة مالك فيما لا يتميز أنه لا يمكن حبس أوله على آخره » فجاز أن 
. يباع ما لم يخاق منها مع ما خاق وبدا صلاحه ؛ أصله جواز بيع ما لم بطب 
اك ااا لب 1 الشىء ٠‏ 
أن نامريه لع اعت لوعت العرو ران والاسل علد إن فق الغور 
ما يجوز لموضم الضرورة » ولذلك منع على احدى الروايتين عنده بيع 
التضيل بطنا اكثر من واحد لآنه لا ضرورة غناك ذا كان متمير ا + وادااوجه 
الجواز فى القصيل فتشبيها له بما لا بتميز وهو ضعدف +٠‏ 


وأما الجمهور فان هذا كله عندهم من بيع ما لم يخاق » ومن باب النهى 
عن بيع الثمار معاومة ٠‏ واللفت والجزر .والكرن جائز عند مالك بيعه إذا 
بدا صلاحه وهو استحقاقه للاكل » ولم يجزه الشافعى الا مقاوعا : 
لأنه من باب بيع المعيب »ومن هذا الياب بيع الجوز واللوز والباقلا فى 
قشره ء أجازه مالك » ومنعه الشافعى ٠ ٠‏ 


والسبب فى اختلافهم هل هو من الغرر المؤثر فى البيوع أم ليس من 
المؤثر ؟ وذاك أنهم اتفقوا أن الغرر بنقسم بهذين القسمين » وأن غير 
المؤثر هو اليسير أو الذى تدعو اليه الضرورة » أو ما جمع الأمرين ٠‏ 
ومن هذا الباب بيع السمك فى الغدير أو البركة اختلفوا فيه أيضا ؛ 
فقال أبو حنيفة : ٠:‏ بحور © ومنعة مالك #والاجادعي ابم أحسب 6 وهو 
الذى تقتضى أصوله ٠‏ 


دمما- 


ومن ذلك بيع الآمق أجاز ه. قوم باطلاق ه ومنعة كوم باطلاق ومنوم 
الشافعى 6 وقال مالك : اذا كان معلوم أأصفة معلو وم الموضع . عند امبائم 
والمشترى جاز » وأظنه اشترط أن يعون معاوم الاباق وم واضعان الثمن 
أعنى أنه لا بقبضه البائع حتى بقيضه ااشسترى » لأنه يتردد عند العقد 
بين دع وسلف » وهذا أصل من أصوله تمدع به النقد ذى ديعم المو اتسعة 
0 دع الملغائب غير المأمون »؛ وذيما كاه ن من 0 لجنس + وممن قال 
بجواز بيع الآبق والبعير الشارد عثمان البتى ٠‏ 


والخكة اافنافس حديث قثي بن حوشب عن أنى بده الخدرئ 
«اورتحول الله مج ادن د ء ما ة فى بطون 
الأنعام . حتى تضع : وعن شراء ما فى ضروعها ه وعن قرا العنائم حتى 
تقسم » وأجاز مالك بيع لبن الغنم أياما معدودة اذا كان ما يحلب منها 
معروفا فى العادة ٠‏ ولم يجز ذلك فى ااشساة الواحدة وقال سائر الفقهاء : : 
لا يجوز ذلك الا بكيل معلوم بعد الحاب ٠‏ ومن هذا الباب منع مالك 
بيع اللحم فى جلده ٠‏ | | 

ومن هذا الباب بيع المريض أجازء مالك الا آن يكون ميئوسا منه : 
ومنعه الشافعءى وأبو حنيفة ؛ وهى روابية أخرى عنه : ومن هذا! الاب 
بيع تراب المعدن والصواغين : فأجاز مالك بيع تراب المعدن ينقد مخالفه 
أو بعرض » ولم يجز بيع تراب الصاغة ؛ ومنع |اشافعى الذيع فى الأمرين 
جميعا » وأجازه قوم فى الأمرين جميعا » وبه قال الحسن ري » فهذه 
هى البيوع اأتى بختلف فيها أكثر ذلك من قبل ااجول بالكيفية ٠‏ 


وآما اعتبار الكمية فانهم اتفقوا على أنه لا يجوز أن دباع شىء من 
المكيل أو الموزون أو المعدود أو المسموح الا أن يكون معلوم القدر عن 
البائع والمشترى ‏ واتفقوا على أن-العلم الذى يكون بهذه الأشسنياء من 
قبل الكيل المعلوم أو الصنوج المعاومة مؤثر خى صحة البيع ؛ وفى كل 
ما.كان غير معلوم الكيل والوزن عند البائع والمسترى من جميع الأقنياء 
المكبلة والموزونة والمعدودة والممسوحة ؛ وأن العلم بمقادير هذه الأشسياء 
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النى ا ل اه 


0 0 
لإ.آحاد.وهو عنده على أصناف : منها ما أصله الكيل ويجوز جزافا » 
وهئ المكبلات والموزونات : ومنها.ما أصله الجزاف ويكون مكيلا » وى 
المسبموحات كالأرضين والثياب » ومنها ما لا.يجوز فيها التقدير أصلا بالكيل 
والوزن » بل إنما يجوز فيها العدد فقط ولا يجوز بيعها جزافا ء وهى كبا 
قلنا التى القصود منها آحاد أعيانها ٠‏ وعند مالك أن التبر والفضة الغير 
المسكوكين يجوز بيعهما جزاغا.ولا يجوز ذلك فى الدراهم والدنانيي ؛ 
ونال أبو حنيفة واأشافعى “تكور وبكرة :+ 2 
ويجوز عند مالك أن تباع الصبرة المجهولة على الكيل : أى كل كيل 
منها بكذا ؛.فما كان فيها من الأكيال وقع من.تلك القيمة بعد كيلها والعلم 
بمفلغها » وقال أبو حنيفة : لا يلزم الا فى كيل و احد وهو الذى سمباه ٠‏ 
ويجوز هذا البيع عند مالك فى العبيد والثياب وفى الطعام ؛ ومنعه 
0 الثياب ب والعبيد يعم ذلك غيره ة حي لحك 00 
ويجوز عند مالك أن مصدق المشترى لبائم فى كيلها اذا ثم يكن 
البيع نسيئة ‏ لأنه يتهمه أن يكون صدقه لينظره بالثمن ؛ وعند غيره لا يجوز 
ذلك حتى يكتالها المشترى لنميه عي عن بيع الطعام حتى تجرى فيه 
الصيعان ؛ وأجازه قوم على الاطلاق » وممن منعه أبو حنيفة والشافعى 
ال ك0 بن أبى رباح وابن أبى مليكة » ولا يجوز 
م الشافهى وابئ حنيفة + والمرابنة المتهى عنها عى عند عالك 
من هذا الباب » وهى بيع مجهول الكمية بمجهول الكمية ء وذلك آما في 
الربوبيات فلموضع التفاضل » وأما في غير الربويات فلعدم ‏ تحقق القدر. ٠‏ 


2 6د 


-.هوط- 


الباب الرابع 
'فى بيوع الشروط والثنيا 


وهذه البيوع الفساد الذى يكون فبها هو راجع الى الفساد الذى 
يكون من قبل الغرر » ولكن أ تضمنها النص وجب آن تجعل قسما من 
أغسام البيوع الفاسدة على حدة ٠‏ والأصل فى اختلاف الناس فى هذا 
الناب ثلاثة أحاديث : أحدها حديث جابدر قال : « ابتاع منى رسول الله 
ولد بعيرا وشرط ظهره الى المدينة » وهذا الحديث فى الصحيح ٠‏ . 
والحديث الثانى حديث بريرة أن رسول الله يلتم غال « كل شسرط ليس فى 
كتاب الله فهو باطل ولو كان مائة شرط » والحديث متفق على صحته ٠‏ 


والمزاينة والمخابرة والمعلومة والثنيا : ورخض فى العرايا » وهو أيضا ذى 

ومن ذا الباب ما روى عن أبى حتيفة أنه روى « أن رسول الله 
بيع وشرط » فقال قوم : النيع فاسد والشرط جائز ؛ وممن قال بهذا.القول 
الشافعى وأبو حنيفة : وقال قوم للبيع حائز والشرط حائز »© ومس 8 
دهذا القول ابن أبى شبرمة » وقال قوم : البيع جائز والشرط باطل ؛ وممن . 
قال مهذا القول اين ادن ,الى » وقال أحمد 2 البيع جائز مع شرط واحد 07 
وأما مع شرطين فلا » فمن أبطل البيع والشرط أخذ بعموم نهيه عن بيع 
وشرط » ولعموم تهرهة عن ااثنيا » ومن أجاز هما جمدعا أخذ محددث عمر 
الذى ذكر فيه البيع والشرط ؛ ومن أجاز البيع وأيطل الشرط أخذ بعموم 
حديث بريرة » ومن لم يجز الشرطين وأجاز الواحد احتج بحددث عمرو بن 
انعص خرجه أبو داود قال : قال رسول الله عِلِثَرٍ « لا بحل سلف وبيع : 
ولا يجوز شر ع ا ا ال تك 
هو عندك © ٠‏ 


-1١941- 


وآما مالك فالشروط عنده تنقسم ثلاثة آقسام : شروط تبطل هى 

وإتبيع معا ء وشروط تجوز هى والبيع معا » وشروط تبطل ويثبت البيع : 
واند بظن أن عنده قسما رابعا وهو أن من الشروط ما ان بمسك المشترط 
بشرطه بطل البيع ؛ وان تركه جاز البيع » واعطاء ء فروق دينة فى مذهيه بين 
ا ل د : وقد رام ذلك كثير من الفقهاء » وانما ى 
راجعة الى كثر ة ما بتضمن |اشروط من صنفى الفنساد الذى بخل بصحة 
البيوع وهما الربا والغرر والى قلته والى التوسط بين ذلك » أو الى ما يفيه ' 
نقصا فى الملك فما كان دخول هذه الأشياء فيه كثيرا من قبل الشرط أبطله 
وأبطل الشرط ؛ وما كان قليلا أجازه وأجاز الشرط فيها » وما كان متوسطا 
أبطل الشرط وأجاز البيع ٠‏ ْ 
23 ويرى أصحابه أن مذهيه هو آولى المذاهب » اذ بمذهيه تجتمع 
الأحاديث كلها » والجمع عند هم أحسن من الترجيح » وللمتآخرين من 
ارس ا ب ال 0 
والباجى » وتفصيله فى ذلك أن قال : | ن الشرط خ فى المبيع بقع على ضربين 
أولين : أحدهما أن بثسترطه بعد أنقضاء الملك مثل من ببيع الأمة أو العيد 4 

ا ا ل 
يصح فيه العقد وميطل الث شرط احديث بريرة ٠‏ والقسم الثانى أن مشترظ 
عليه شرطا يقع فى مدة الملك » وهذا قالوا : يتفم الى ثلاثة أقسام : 
اما أن مة يشقرط فى المبيم منقمة انفنسه > واما أن يشستوط على ) المشترى منعا 
من تصرف عام أو خاص » واما أن يشترط ايقاع معنئ فى المبيع » وهذا. 
أيضا ينقسم الى قسمين : أحدهما أن يكون معنى من معاتى البر ٠‏ والثاني 
أن يكون معنى ليس فيه من البرشيء ٠‏ . 


فأما اذا اد شترط لنقنسه منفعة بسيرة ل تعود , بمنم التصرف فى 
المبيع ل ا 00 3 
السدةء هذلك جائر على عدية حابن ٠.‏ 
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رن ل ا البيع بشرط العتق المعجل قال الشافعى على 
أن من قوله منع بيع وشرط » وحديث جابر عنده مضطرب اللفظ ؛ » لأن غى 
بعض رواباته آنه باعه واشترط ظهره الى المدينة » وفى بعضها أنه أعاره ‏ 
ذلهره الى المدينة ٠‏ , 

ومالك رأى هذا من باب الغرر اليسير فأجازه فى المدة القليلة ولم 
يجزه فى الكثيرة ٠‏ وأما أبو حنيفة فعلى أصله فى منغ ذلك ٠‏ وآما ان 
استرط معنى فى المبيعم ليس بير مثل أن لا لا بديعها » فذلك لا يجوز عند مالك» 
وقيل عنه : البيع مفسوخ » وقيل : بل بيبطل الشرط فقط » وأما من قال له 
البائع : متى جئّتك بالثمن رددت على المبيع خانه لا يجوز عند مالك » لأنه 
يحون مترددا بين البيع وااسلف : ان جاء بالثمن كان سلفا. : وأن لم 
بتع كان تنما :> 1 

راجتل نز اله اط يجوز كلك فى الالال لم الا فض راك أن 
افلح مح اليا بس حا لبيوع :وراك أنه شح 


حنى ينتملك من التن + لاع قالك جور ل إن حقعه حت رغ ب 
ولا فرق فى ذلك بين أن يكون الرهن هو المبيع أو غغبره » وقيل عن 
ابن القاسم : لا يجوز ذاك ء لأنه شرط يمنع المبتاع التصرف فى المبيع 
المدة "البعيدة التى: لا يجوز لابائم ااستراط 50 فوخي أن ممم 
صحة البيع » ولذلك قال ابن المواز انه جائز فى الْأمْد القضمير.٠‏ ومن 
المسموع فى هذا الباب نهيه مَل عن بيع وسلف اتفق الفقهاء على أنه . 
من البيوع الفاسدة ٠‏ واختلفوا اذا ترك الشرط قبل القبض » فمنعه ' 

أبنو حنفية والشافعى وسائر العلماء » وأجاز مالك وأصحابه الا محمد بن 
عبد الحكم » وقد روى عن مالك مثل قول الجمهور » وحجة الجمهور أن 


سوا - 


ل ا 
اسماعيل بن اسحاق اللمالكى فقال له : ما الفرق بين السلف والبيع » وبين 
رجل باع غلاما بمائة دينار وزق خمر فلما عقد البيع قال : أنا أدع الزق » 
قال : وهذا البيع مفسوخ عند العاماء باجماع » فأجاب اسماعيل عن 
هذا بجواب لا تقوم به حجة : وهو أن قال له : : الفوق مينهمط أن مشقرط . 
السلف هو مخير فى تركه » أو عدم تركه ؛ وليس كذلك مسألة زق الخمر ٠‏ 
وهذا الجواب هو نفس ااشىء الذى طولب فيه بالفرق » وذلك أنه يقال له : 
لم كان هنا مخيرا ولم يكن هنالك مخيرا : فى أن بترك الزق ويصح البيع ؟ 
والأشيه أن يقال ان التحريم ههنا لم يكن لشىء محرم يعينه وهو السلف 
لأن السلف مباح » وانما وقع التحريم من أجل الاقتران : أعنى اقتران 
ابيع به » وكذلك البيع فى نفسه جائز » وانما امتنع من قبل اقتران 
الشرط به » وهنالك انما امتنع البيغع من أجل اقتران شىء محرم لعينه به » 
لا أنه شىء محرم من قبل الشرط ٠‏ 


.. ونكتة المسألة هل اذا لحق الفساد بالبيع من قبل الشرط يرتفع 
الفساد اذا ارتفع ااشرط أم لا يرتفع كما لا يرتفع الفساد اللاحق للبيع 
الحلال من أجل اقتران المحرم العين به ؟ وهذا أيضا ينبنى على أصل 
آخر هو هل هذا الفساد حكمى أو معقول ؟ فان قلنا حكمى لم'برتفع 
ل ا ل الذى يوجد فى بيوع الريا 
. واالغرر هو أكثر ذلك حكمى » » ولذلك ليس ينعقد عندهم أصلا » وان ترك 
الريا بعد البيع أو ارتفع الغرر ٠‏ واختلفوا فى حكمه اذا وقع على 
ما سيأتى فى أحكام البيوع الفاستدة + 

: ومن هذا اباب ب العريان تجمهوة ر علماء الأمصار ا 
جائر ٠‏ وحكن عن قوم من التابعين أنهم أجازوة » منهم مجاهد وابن سيرين 

١‏ ددابة المحتمد ثا,)/ 


-194- 


ؤتاقع بن الحارث وزيد بن أسلم ه وصورته : أن يشترى الرجل بسِيثا 
فيدفع الى المبتاع من ثمن ذاك المبيغ شيئًا على أنه ان نفذ البيع بينهما كان 
ذلك :المدفوع من ثمن السلعة : وان لم ينفذ ترك المشترى بذلك الجزء من 
.الثمن عند المباقع ولم يطالبه به » وانما صار الجمهور الى منعه لأنه من ياب 
الغرر والمخاطرة وأكل المال بغير عوض » وكان زيد يقول : أجازه رسول الله 
٠ 7‏ وقال أهل الحديث : ذلك غير معروف عن رسول الله مَلتَهِ ٠‏ 


| وفى الاستثناء مسائل مشهورة من هذا الباب اختاف الفقهاء فيها 
أعنى هل تدخل تحت تحت النهى عن الثنيا «أم ليست تدخل ؟ فمن ذلك أن 
يبيع الرجل حاملا ويستثنىما فى بطنها » فجمهور فقهاء الأمصار مالك 
وأنو حنيفة والشافعى والثورى على أنه لا يجوز > وقال أحمد وأبو ثو ثور 
وداود ذلك جائز » وهو مروى عن: ابن عمر ٠‏ 50 

.وسبب الخلاف هل المستئنى مبيع مع ما استثنى متهء أم ليس بمبيع 
وانما هو باق.على ملك البائع ؟ فمن قال مبيع قال : لا يجوز وهو من الثنيا 
المنهى عنها لما فيها من الجهل بصفته وقلة الثقة بسلامة خروجه ؟ ومن تال 
هو باق على ملك البائع أجاز ذلك » وتحصيل مذهب مالك فيمن باع حيوانا.. 
واستثنى بعضه أن ذلك الليعض لا يخاو أن يكون شائعا أو معينا أو مقدرا ؛ 
فان كان ثسائما فلا خلاف فى جوازه مثل أن يبيع عبدا الا ربعه *. 

٠‏ وأما ان كان معينا قلا يخلو أن يكون مغييا مثل الجنين ) أو يكون غير 
مغيب » فان كان مغيبا فلا يجوز » وان كان غير مغيب كالرأس واليد 
والرجل » فلا يخلو الحيوان أن يكون مما يستباح ذبحه أو لا يكون » فان 
كان مما لا يستباح ذيحه فانه لا يجوز » لأنه لا يجوز أن ببيع أحد غلاما 
وستطني رجلة + لآن حقة خب بمتفيزيولا متيعتى وذلك هذا لحلاف فيه . 
وان كان الحيوان مما يستباح ذبحه ؛ فان باعه واستثنى منه عضوا له قيمة 
يشرط الذبيح » ففى المذهب فيه قولان : أحدهما أنه لا يجوز وهو المسهور » 
والثانى يجوز وهو قول أبن حبيب جوز بيسسع الشساة مع استثناء 
القواكم والرأس ٠‏ ' 


-١4ه‎ 


وأما اذا لم بكن للمستثنى قيمة فلا خلاف فى جوازه فى المذهب ) 
ؤوجه قول مالك انه ان كان استثناؤه بجاده فما تحت الجاد مغيب وان كان 
لم يشتثنه بجاده فانه لا يدرى بأى صفة يبخرج له بعد كشط الجلد عنه ٠‏ 
ووحة فقول اابوتحتيب أخة ابستتري عتنوا يننا معلودا » فلم يضره ما عليه 
من الجلدٍ أصله شراء الحب فى سنبله والجوز فى قشبره ٠‏ 

واما إن كان المستقتى هن لخي وان بشريالذبح :اما برها وما ملفوي 
نه جزءا مقدرا مثل أرطال سن جزور » فعن مالك فى ذلك روايتان : اجداهما 
المنع » ونهى رواية ابن وهب » والثانية الاجازة ة فى الأرطال البسيرة افتاه 
وهن روانة ابن القاسم »وأجمعوا من هذا البإب على جواز بيع الرجل 
ثمر حاكطه واستثناء نخلات. معينات منه تنياسا على جواز شيرائها ٠‏ 


واتفقوأ عَلَى أئه لآ يجوز أن يستثنى من حائظ لله عذة تخلات غندهز 
معينات الا بتعيين المشسترى اها بغد "البيع » لأنه بيع ما لم يره المتبايعان ) 
واختلفوا : فى الرجل ببيع الحائط ويستثنى منه عدة نخلات بعد البيع.» 
فمنعه الجمهور لكان اختلاف صفة النخيل » وروى عن مالك اجازته » 
ومنع ابن القاشم قوله فى !اتخلات: 'وأجازه هئ ان كنا الغنم ٠‏ وكذلك 
اختاف قول مالك وابن القاسم فى شسراء نخلات ممدودة من جائله جلى أن 
بعنينها تعد |أشراء-المشترى فآجازه مالك ومنعه. ابن القاسم ٠.‏ : 


. وكذلك اختلفوا اذا استثنى البائع مكيله من حائط» قال أبو غمز هن 
عبد البو ل ع جاه 
د جات اماك وساف شن أط اط تنوم اجر خلك فيياعد 
الثلث ومتعوه قيما فوقة » وخلوا :التهئ على الثنيا على ما قوق الثلث » 
وك ا ب الشبرة 0 
١:‏ وانجازة مما :فى عقد 0 2 جاردا الك د 0 يجزه 0 4 
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:اذا كانت الاجازةمعلومة ام .يكن :الثمن مجهولا » وربما رآه الذين منعوه 
من باب بيعتين فى بيعة + وأجمموا على أنه لا يجوز السدا .البييع 
والعذك قول مالك فئ أجازة السلف والشركة » فمرة أجاز ذلك ومرّة 
منهه » وهذه كلها اختلف العلماء فيها لاختلافها بالأقل والأكثر فى وجود 
غلل المنع فيها المتصوص عليها:» فمن قويت عنده علة المنع فى مسألة.منها 
امنعها » ومن لم تقو عنده أجاز ها » وذلك راجع. الى ذوق. المجتهد » لأن 
هذه المواد متجاذب القول فيها الى.الضدين على السواء عند النظر فيها ؛ 
ونعل فئ: أمثال هذه المواد يكون القول بتصويب كل مجتهد .صوابا. ؛ 
ولهذا ذهب بعض الملماء فى أمثال هذه المسائل إلى التخيير ٠‏ 


0# 
الاب الخامس ٠‏ ظ 


00 00000 

وامسموع من هسذا الباب ما ثبت من نهيه عل عن أن يبيع الرجل 
على بيع أخيه » وعن أن يسوم أحد على سوم .أخيه » ونهيه. عن تلقى 
' . الركيان .»:ونهيه عن أن يبيع حاضر لياد » ونهيه عن النجش ٠.وقدٍ‏ اختلف 
الغلماء فى تفصيل معانى هذه الآثار اختلافا ليس بمتباعد » فقال مالك : 
.معنى قوله عليه الصلاة والسلام « لا يبع بعضكم على بيع بعض » 
.ومدنى نهيه عن أن يسوم أحد على سوم أخيه واحد ؛ وهي فى الحالة التى 
اذا ركن البائع فيها الى السبائم ولم ببق بينهما الا شيء يسبع هل !بار 
:.الذهب أو اشستر تراط العبوب أو المراءة منهابوبمثل تفسير مالك فس أبوحنيفة 


هذا الحديث م 


الور مسي لي بل ا ل 1 لا يلوا 
رجل: آخر علئ المتبايعين فيقول : عندى. خير من هذه السلعة ولم يحد وقت 


-/اة18- 


ركون ولا غيره ٠‏ وقال الشافعى : مغنى ذلك اذا تم البيع باللسان ولم 
يفترقا فأتى أحد بعرض عليه سلعة له هى خير منها » وهذا بناء على مذهيه . 
بى أن البيم انما يازم بالافتراق فهو ومالك متفقان على أن النهى انما 
بتناول حالة قرب زوم البيع على ما سنذكره بعد » وفقهاء الأمصار على 
أن هذا البيع بكره » وان وقع مفى لأنه سوم على بيع لم يتم » وقال 
داود وأصحابه : ان وقع فسخ فى آى حالة وقع تمسكا بالعموؤم » وروى 
عن مالك وعن بعض أصحابه فسخه ما لم يفت » وأنكر أبن الماجشتون 
0 رابا ويك بالزنزى 0 


ل فق فى ذك ين الى وشيه>وثال دزا :لاب 00 
دسوم أخيه » ومن هنا 0007 بيع المزايدة وان كان 0 جات . 
حالة دون حالة 0*5 1 م ٍ 


جد عد عند 

الل ) وما مي على الركبننان للبيع ؛ فاختلقوا فى مفهوم 
النهى ما .هو ؛ فرأى :مالك :أن المقصود يذلاك أهل .الأسواق:لئلا ينفرد 
الماتقئ برخص:السلعة:؛ دون آهل الأسواق » ورأى أنه لا يجوز أن يشترى 
أحد سلعة حت ىتدخل الوق » هذا إذا كان التلقى قربيا ؛ فان كان بعيدا 
فلا بأس به » وحد القرب فئ:المذهب بنحو من ستة أميال ؛ ورأى أنه وقع 
جاز لوا ري سد اجر ا 
: كروك سما ا 

وأمَا الشتافعى فقال : ن المقضود بالنهى انما هو لأجل. البائع للا 


بعيته المتلقى » لأن اب يمل سس اليلد » وكان يقول 0 .وم 
قرب السلعة بالخيار | ن ساء أنفذ البيع أو رده + ومذهب اا 


مول 


دض فىحديث أبى هريرة الثابت عن رسول الله مَيْثٍ أنه قال عليه الصلاة 
والشلام «لا تتلقوا الجلب » فمن تلقى منه. شسيئا فاستر شتراه فصاحبه, 
دالخيار اذا أتى !١‏ لسوق © أخرجه مسلم وغيره ٠‏ ش 

٠.‏ (فصل) وآما نهية مَل عن بيمٌ الحاضر للباد » فاختلف العلماء عى, 
معدق: ذلك ء خقال قوم : لا يبع أهل اعفار لذهل اليادية قولا واحدا ٠‏ 
واختاف عنه فى شراء الحضرى البدوى » فمرة أجاز هه ويه ذال ابيع 
ومرة منعه » وأهل الحضر عنده هم الأمصار ه وقد قيل عنه أنه لا يجوز 
أن تفيع أهل اأقرى أهل العمود المنتقلين » وبمثل قول مالك قال الشافعى 
والأوزاعى ؛ وقال أبو حنيفة وأصحابه : لا بأس أن ببيع الحاضر للبادى ‏ 
وبخيره بالسعر » وكرهه مالك ا ا اليادى بالسعر » 
رآجازه الأوزاعى .٠‏ 1 

. والذين منعوه اتفقوا عنى أن القصد بهذا النهى هو ارفاق أهل 
الحضر » لأن الأشسياء عند أهل اليادية أبسر من أهل الحاضرة » ؤهى 
عندهم أرخص » بل أكثر ما يكون مجانا عندهم : أى بغير ثمن » فكأنهم . 
رأوا أنه يكره أن يتمع الحقرى لليدوقء وعة! مناقضن لقوله:عاييه 
اأصلاة السلام « الدين الأنصيحة » وبهذا تمسك فى جوازه أبو حنيفة .٠‏ 

وحجة الجمهور حديث جابر عند مسلم وأبو داود قال : قال ربسول الله 
2 2 لا يبع خاضر لباد ذروا الناس برزق الله بعضهم من. بعض » 
وهذ الزيادة انفرد بها أبو داود فيما أحسب , والأشبه أن يكون .من |: 
داب غين البدوى لأنه برد والسعر مجهول عنده » الا أن تثبت هذه الزيادة ؛ ١‏ 
ويكون على هذا م معنى الحديث معنى النهى عن تلقى الركبان على ما تأوله . 
الشافعى : اذا وقع فقد تم وجاز البيع لقوله عليه الصنلاة والسلام 
« دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض » واختلف فى هذا المعنى 
أحكاد الله نكال بيضهم : يفسخ » وقال بعضهم : لا يفسخ ٠‏ 


نا تن لين 


-1944- 


" ( فطل ) 'وآما نهيه عليه الصلاة. والسسلام عن عن_النجشس »© فاتفق 
لقا اح لكان اد لقان عد ار ييا لر طلت دن إن 
نفسته سراقؤها يريد بذلك أن:ينفع: البائم ويضر ا اشترى » واختلفوا. .اذا 
وقع هذا النيع » » فقال أهل الظاهر : هو فاسد © وقال مالك : .هو كالعيب 
وا اشنترى نالخار » ان ن ثسأءنأن يود بد أن شساء أن ب ن يمسبك,أمينك. + وقاله. 


الو ومين : وان وقع. .أتم :وجاز البيع '.. 


لوست الخلاف هل يتفمن النمى : وان كان المي لس فى ني . 
الذىء بل من خارج ».فمن قال يتضمن فسخ البيع لم يجزه » ومن قال . 
ليم يتضمن جازم ٠‏ والجمهور على أن النمى عن الربا والغرر » واذا ورد 
لمعنى فى المنهى عنه أنه يتضمن الفساد مثل النهى عن الريا والخرر » واذاً. 
ورد الأمر من خارج لم يتضمن الفساد » ويشبه أن يدخل فى هذا الياب 
نهنة“عليشنه الصلاة والسلام عن بيع المساء لقوله عليه الصلاة والسلام 
فى .بعضن ألفاظه. « انه.نهى عن.بيع فضل الماء ليمنع به الكلا © وقال : 
آبو.بكر بن المنذر.: ثبت « أن بربسول الله يِه نهى عن بيع الماء » ونم 

د ال ا 0014 و : لايمنع وهو بثر ولا بيع ماء ٠‏ 


واختلف -العلماء*فئ تاوول هنذا النهنى. » فحمله:جماعة :من العلماع ' 
علق عمومه “فقالوا : لا يحل .بيع الماء بحال.كان. من بثر أو غدير أوحمين 
قى: أرض مفلكة أو:غير مملكة » غير أنه ان كان متملكا.كان أحق يمقداز. 
: حاختة منه وبه قال يحيى بن. يخي ئ قال آّ : أربع .لا أرى أن يمنعن, الماء6 
و النار © و الهاب » والكلا *٠‏ ونعضهم :.خصص فنذه الأخاديث بمعارضة 
الأضول لها ء وهون:أنه لا يجل:مال أحد الا بطيب نفس-منه,كما قال عليه 
الصملاة والسلام:وانعقد عليسه الاجماع » والذين خضصوا هذا.المعنئ 
اختلفوا فى جهة تخصيصه ».فقال قوم :: معنى ذلك أن: اليثر يكون بين 
الشزيكين بسقى هذا يوما:؛-فيزوى زرع أحدهما فى.معض يوهه »م 
ولاايروى فئ اليوم الذى لشريكه زرعه »فيجب عليسه أن لا يمع شؤيكه 
من. الماء بقية ذلك اليوم ٠‏ ا 


لداوة.#8# - 


وقال يعضهم : انما تأويل ذلك فى الذى يزرع على مائه فتنهار بثره 
ولجارة. فضل ماء.أنه ليس لجاره: أن .بمنعه فضل ماثئه الى أن يصلح بثره » 
والتأويلان قريبان » ووجه الطويلينَ أنهم حملوا المطلق فى هذين الحديثين 
على المقيذ وذلك أنه نهى عن بيم الماء مطلقا » ثم.نهئى عن منع فضل الماء » 
فحملوا المطلق فى هذا الحديث على المقيد وقالوا .: الفضل هو الممنوع. 
فى الحديثين ٠‏ وأما مالك فأصل مذهبه أن الماء 2 متى كان فى أرض متماكة 
منيعة فهو لصاحب الأرض ده بيعه ومنعه » الا أن يرد عليه قوم لآ ثمن 
معهم ويخاف' عليهم الهلاك » وحمل الحديث على آبار المصمحزاء التى 
تتخذ فى الأرضين الغير متملكة » فرأى أن صاحبها : أعنى الذى حفرها 
أولى بها » فاذا روت ماشمسيتة ترك الفضل للناس » وكانه رأى أن اليثر 
.لا تتملك بالاحياء : 


ومن هذا الباب التفرقة بين الوالدة وولدها » وذلك أنهم. اتفقئا 

على منع التفرقة فى المبيع بين الأم وولدها » لثبوت قوله:عليه الصلاة. 
والسلام«من فرق بين والدة وولدها فرق الله بينه وبين أحبته بوم القيامة» 
واختلفوا من ذلك فى موضعين فى وقت جواز التفرقة وفى حكم البيع اذا 

وفع ه فآما حكم النييع فقال مالك : يفسخ. » وقال الشافعى 
وأنو حنيفة : لا يفسخ وآثم البائع والمشترى ٠‏ وسيب الخلاف.هل النهئ. 
| يقتضتى فساد المنهى اذا كان لعلة من خارج ٠‏ وأما الوقت الذى ينتقل فيه 
المنع الى الجواز » فقال مالك : حد ذلك الاثغار » وقال الشافعى : حد.ذلك 
| سنع سنين أو ثمان » وقال الأوزاعى : حده فوق عشر سنين : وذلك أنه 
اذا نفع نفسه واستغنى فى حياته عن أمه ٠‏ ويلحق بهذا الباب اذا وقع 
فى البيع غبن لا يتغابن الناس بمثله هل يفسخ البيع أم لا ؟ فالمشبهوز 
فى المذهب أن ن لا يفسخ ٠‏ وقال عبد الوهاب : اذا كان فوق الثلث رد » 
0 عن بعض. أضحاب مالك » وجعله عليّنه الصلاة والسلام*الخياز 
نضاحب الجلب اذا تلقى خارج المصر دليل على اعتبار الغين » وكذلك ٠‏ 
ما جعل نقذ بن حبان من ااخيار ثلاثا لما ذكر له أنه يغبن فى البيوع » 


اوء كل 


لي : 
عد 
الباب السادس / 
فى النهى من قبل وقت المبادات 

لقوله تمالى : « اذا نودى للصلاة من يوم الجمعة فاسعوا الى ذكر الله 
ودذروا المبيع 20١»‏ وهذا أمر مجمع 'عليه فيما أحسب ؛ أعنى منع البيع . 
عند الأذان الذى يكون بعد الزوال والأمام على المنبر ٠‏ واختلفوا فى حكمه 
اذا وقع هل يفسخ أو لا يفسخ ؟ » فان فسنخ فعلى من يفسخ ؟ وهل يلحق 
سائر العقود فى هذا المدنى بالبيع أم لا يلحق-؟ فالمشهور عن: مالك 
أنه يفسخ » وقد 'قيل لا يفسخ: » وهسذا مذهب الشافغى وأبئ حندفة » 
ا ا ا رس 1 
تلن امدام يسع على ايع .7 ١‏ : 
الذي في اليم عن الشسغلربه عن السمس” الى الجمعة + ويحتل ال “لا بلحق 
ا رابا جاتر الملوات 
جهة الحظر » وأن اك لم حل يه الذي مبلن اقلم :ل للك مسي الله 
تأركى البيوع لمكان الصلاة » فقال تعالى د 
يار اك رالكم انك راطا 06 000 


اجيم صم الحم امس 


ك4 الجمعة : 1 5 النور : 397 . 


مد 


واذ قد أثبتت أسباب الفساد العامة للبيوع فلنصر الى ذكر. الأسباب. 
والشروط المصدحة له وهو القسم الثانى من النظر العام فى البيوع ٠‏ 
ش د جد د 
( القسم الثانى ) والأسباب والشروط المصححة للبيع هى بالجملة 
ضد الأسباب المفسدة له : وهى منحصرة فى ثلاثة أجناس : النظز: الأول:: 


فى العقد 0 والثانى : خ فى المعقود عليه ٠‏ اي 0 ى العاقدين 5 غغى 
0 القسم ثلاثة أيواب 3 : 
الباب الأول 
فى المقد 


والعقد لا يصح الا بألفاظ البيع ء والشراء الت لتى صيعتها ماضدة مثل 
أن بقول البائع : قد بعت منك + ودقول المشترى : قد اشتريت منك » واذ! 
قال له : بعنى سلعتك بكذا وكذا فقال:قد بعتهاءفعند مالك أن البيم قد وقع 
وقد لزم المستفهم الا أن يأتى فى ذلك بعذر » وعند الشافعى أنه لا يتم : 
البيع حتى يقول المشترى قد اشتريت » وكذلك اذا قال المشترى البائع : 
بكم تبيع سلعتك ؟ فيقول المث.ترى بكذا وكذا ؛ فقال : قد اشتريت منْك * 

اختلف هل يلزم البيع أم لا حتى يقول قد بعتها مذك » وعند.الشافعى 
أنه بقع البيع بالألفاظ الصريحة وبالكناية » ولا أذكر مالك فى ذاك قولا » 
ولا يكفى عند الشافعى المعاطاة دون قول » ولا خلاف فدما أحسب أن 
الايجاب والقبول المؤثرين فى اللزوم لا بتراخى أحدهما عن الثانى حتى 
يخترق المجاس ؛ أعنى أنه متى قال البائع قد بعت سالعتى بكذا وكذا 
فسكت المشسترى ولم يقبل البيع حتى افترقا ثم أتتى بعد ذلك فقال : 
قد قبلت أنه لا يلزم ذلك البائع ٠‏ | 

واختلفوأ متى يكون !الزوم ٠‏ فقال مالك وأبو.حنيفة وأصِجابهما 
وطائفة من أهل المدينة : ان البيع يلزم فى المجلس بالقول وان لم يفترقا » 
وقال الشافءى وأحهد واسحاى وأبو ثور وداود ؛ وامن عمر من الصحابة 


لا ع 


رضى ألله عنهم.: البيع لازم بالافتراق من المجلس وأنهما مهما آم يفترقا 6 
فليسن يلزم البنع ولا ينمقد + وهو قول ابن أبى: ذتب :فى طائفة. من أله . 
المدينة ؤابن المبارك :وسوار اأقاضى وشريح .القاضئ وجماعة من المتابعين. 
وغيرّهم » وهو مروى عن ابن عمر وأبى برزة الأسلمى من:الصحابة 
ولا:هخالف لهما من الصحابة وعفدة المشترطين لخبار المخاس حديث. مالك 
عن قافع عن ابن عفر أن رنسول الله يَقِيْمٍ قال 2 المتبايعان كل واحد منهما. 
بالخيار على صاحبه ما لم يفترقا الا بيع الخيار » وفى بعض روايات 
هذا :اتحذيث « الا أن .بقول أحدهما لصاحيه: اختر ». وهنذا حدمث 
اسناده عند الجميع من-أوثق. الأسانيد وأصحها + حتى لقد زعم-أبو محمد 
أن مثل هذا الاسناد يوقع انعلم وان كان من طريق الآحاد ٠‏ 
وأما المخالفون فقد اضطرب بهم وجه الدليل أذهبهم” فى زد العمل 
بهذا الخكذيث ء فالذئ !عتمد عليه مالك رحمه الله فى ركا العمل يه أنه 
ظ لم يلف عمل آهل المدينة عليه مع أنه قد عارضه عنده ما رواه من متقطم 
كدي أبن نعود أنه قال + 2 آيما بيِعين تنايما: هالقول قول. الناكة 
أو'إترادان ) فكآنه حمل هذا على عمومه » وذلك يقتفى أن يكون فى 
المٍاس وبعذ المجلس:* ولو كان المجاس شرطا فى أنمقاذ ابيع لم يكن 
يختاج فيه الى تبيين حكم الاختلاف فى المجلس لأن البيع بعد لم ينعقة 
ولا لزم بل الافتراق من المجلس ؛ وهذا الحديث منقطع ولا يعارض به 
الأول » وبخاصة أنه لأ يعازضه الا مع:توهم الغموم فيه : والأولى أن ينبنى 
مه الحديث لمم يخرجه أحد مسندا فيما أحسب : 
هو: الذئاعتمده مالك رحعه الله فئ ترك العمل بهذا الحديث ٠:‏ 
٠‏ ..وأها أصحاب مالك فاعتمدوا خئ:ذلك على ظواهر. سسمعية »وغلى 
القيان » فمن"أظهر.الظاهر فى ذلك قوله عز وجل: «ايا أيه الذين آمنوا. 
أوفوا.بالمقود 2100 والحقد هو الايجاب والقبول:والأمر .على الوجوب. » 
وبقيار. امسن يويجب ترك الوؤهاء بالمقد:» لأن له عندهم| أن يرجم فئ البنع, 
بعد ما أنعم ما لم يفترقا ٠‏ ا . 


.31 : المائدة‎ )١( 


اع ولت 


'وآما القياس فانهم قال و!: عقد معاوضة » ».فلم يكن لخيار. المجلسٍ 
. فيه أثر أصله مسائر العقود مثل النكاح والكتابة والخلع.و الرهون والصاح. 
على دم العمد » فلما قيل لهم ان الظواهر التى تحتجون بها بخصصها 
الحديث المذكور فلم بيق أكم فى مقابلة الحديث الا القياس. ؛ فيلزمكم, 
على هذا أن تكونوا ممن يرى تغليب القياس على الأثر » وذلك مذهب. 
مهجور عند المالكية » وان ن كان ند روى عن مالك تغليب القياس على البسماع 
مثل قول أبى حنيفة » فأجايوا عن ذلك بأن هذا لبس ن من باب رد الحديث 
بالقياس ولا تغليب » وانما هو من.باب تأويله وصرفه عن ظاهره قالوا : 
وتأؤيل. الظاهر بالقياس متفق عليه عند الأصوليين ٠‏ 


قالوا : ولنا فيه تأويلان هنا أن مساق فى الحددث المذكور 
هما المتساومان اللذان ن لم بنقذ بحتهما اأبيع » ع + فقيل لهم أنه 5 ن الحديث 
على هذا لا فائدة فيه لأنه معلوم من دين الأمة أنهما بالخيار اذ لم يقع 
بينهما عقد بالقول ٠‏ وأما التأويل الآخر فقالوا ان التفرق ههنا انما دو 
كناية عن الافتراق بالقول لا التفرق بالأيدان ن كما قال األه تعالى : 
« وأن يتفرقا يغن الله كلا من سعته))(1) والاعتراض على هذا أن وا 
مجاز ز لا حقيقة » والحقيقة هى التفرق بالأيدان : ووجه الترجيح أ: ن بقاس 
بين ظاهر هذا اللفظ والقياس ٠‏ فيغلب الأقوى : والحكمة فى ذاك حى 
لموضع الندم ؛ فهذه هى أصول الركن الأول الذى هو العقد ٠‏ 

٠‏ د د ش 


زوم الركن الثانى ) الذى هو المعقود عليه » فانه ل 
سبلامقه من الغرر والرما » وقد تقدم المختلف فى هذه من المتفق عليه 
ا ذلك » غلا معنى لتكراره ٠‏ والغرر: ينتفى عن الشىء 

بأن يكون معلوم الوجود معلوم الصفة معلوم القدر مقدورا. على تسايمه 
وذلك فى الطرفين الثمن والمثمون معلوم الأجل أيضا ان كان ببعا مؤجلا ٠‏ 
+ ا د 


)١( .‏ النساء : أ ل ا 000 


ناهء# - 


( وأما الركن الثالث ) وهما العاقدان » فانه يشترط فيهما أن يكونا 
مالكين تامى الك أو وكيلين تامى ااوكالة بالغين ؛ وأن يكونا مع هذا غير 
محجور عليهما أو على أحدهما » اما أحق أنفسهما كالسفنه عند من برى 
التحجير عليه أو لخق الغير كالعيد اللا أن بكون العيد مأذونا له فى التجارة 5 


واختلفوا من هذا ذى بيع الفضولى ؛ هل ينعقد أم لا ؟ وصورته 
أن سبيع الرجل مال غيره بشرط ان رضى به صاحب المال آمضى البيع » 
وان.لم يرض فسخ » وكذاك فى شراء الرجل للرجل بغير اذنه » على أنه 
ان رضى المشترى صح الشراء والا لم يصح » فمنعه الشافعى فى أنوجهين 
جميعا » وأجازه مالك فى الوجهين جميعا » وفرق أبو حنيفة بين البيع 
وااشراء فقال : يجوز فى البيع ولا بكر فين الكراء م " 

. وعمدة المالكبة ما روى « أن النبى عَقِنْهٍ دفع الى عروة اليارقى دينارا 
وقال : اشتر لنا من هذا الجلب شاة » قال : فاشتريت شاتين يدينار 
وبعت احدى الشاتين بدينار وجثت بالشاة والدينار » فقلت : يا رسول 
الله ٠٠‏ هذه ثاتكم وديناركم » فقال : اللهم بارك له فى صفقة يمينه » 
ووجه الاستدال منه أن النبى يَلِث لم بأمره فى الشاة الثانية لا بالشراء 
ولا بالبيع ؛ فصار ذلك حجة على لمحا ماخر لهم 
وعلى الشافعى فى الأمرين جميغا ٠‏ 

وعمدة الشافعى النهئ الوارد عن بيع الرجل ما ليس عنده » والمالكية 
تحمله على بيعه لنفسه لا لغيره » قالوا : والدليل على ذلك أن النهى انما 
ورد غىحكيم بن حزام وقضيته مسهورة ؛ وذلك أنه كان يبيع لنفسه ماليس 
عنده ٠‏ وسيب الخلاف المسألة المثنهورة » هل اذا ورد النهى على سِببو 
حمل على سببه أو بعم ؟ فهذه هى أصول هذا القسم ».وبالجملة فالنظر ٠‏ 
فى هذا القسم هو منطو بالقوة فى الجزء الأول ؛ ولكن النظر الصتاعى | 

الفقهى يقتضى أن يفرد بالتكلم فيه ٠‏ واذ قد تكلمنا فى هذا الجزء نحشب . 
غزرضنا فلنصر الى القسم الثالث » وهو القول غى الأحكام العامة 
للبيوع الصحيحة ٠‏ 
0 كك 


د 


( القسم الثالث : فى الأحكام العامة للبيوع الصحيحة ) 
وهذا القسم تنخضر أمسوله:الثى لها تعلق قريب بالمعب تموع 
فى أربع جمل : الجملة. الأولى : فى أحكام.وجود العيب فى المبيعات ٠‏ 
والجملة الثانية : فى الضمان فى المبيعات متى بنتقل من ملك البائع الى 
ملك المشترى ٠‏ والثالثة : فى معرفة الأشسياء التى تتبع المبيع مما “ى 
موجودة فيه . حين البيع من التى لا 5 ٠‏ والرابعة : فى حون 
المتبايعين » وان كان الأليق بد كتاب الأقضية ٠‏ وكذلك أيضا من أبواب 
آحكام البيوع 0 > وكذلك الشفعة هى أيضا من الأحكام الطاركة 
عيبن اجن حجرت العادة أن يفرد لها كتاب ٠‏ 


د كد جد 
) الحملة الأولى ) وهذه الجملة فبها مايّان : الياب الأول : غى أحكام 


557 العيوب فى النيع المطلق ٠‏ والباب الثانى : فى أحكامهما نى أأبيع 
بشرط البراءة ىو ْ 


الباب الأول 


.. فى أحكام العيوب فى البيع المطلق 
والأصل فى وجود الرد بالعيب قوله تعالى : « الا أن تكون تجارة 
عن تراض منكم 2076© وحديث المصراة المشهور » ولما كان القائم بالعيب 
لا يخلو أن يقؤم فى عقد يوجب الرد » أو يقوم فى عقد لا يوجب 
ا ات وا » فلا يخلو أيضا أن يقوم بعيب 
يوجب حكما أو لا يوجبه » ثم ان قام.بعيب يوجب حكما فلا يخلو المبيع 
أيضا أن يكون قد حدث فيه تير بعد البيع أو .لا يكون » فان كان لم يجدث 
ما حكمه ؟ وان كان حدث نيه فكم أصناف التغييرات وما حكمها ؟.كانت 
الفصول المحيطة بأصول هذا الباب خمسة : 0-0 


الفضل الأول": فى معرفة العقوذ التى يجب فيها بوجود العيب حكم ؛ 


)١(‏ النساء: 9؟. 


لد/اء ا 


من الى لا يجب ذلك فيها + !اثائ ::غى معرفة العيوب التى توجب إلحكم 
وما شرطها الموجب لاحكم فيهأ .. الثالث :.فى معرفة حكم اإلعنف ا موجب 
اذا-كان: ا ميخ لم انتلغير اه الرابع :فى معرفة أصناف ااتغيرات الجادثة 
عتد المشتزى » وحكمها الخامس. :فى القضا ءفى هذا كه 
المتبايعين » وان كان ألبق بكتاب الأقضبة ٠‏ 


الفصل الأول 000 
:فئ معرفة العقود التى. يجب فيها بوجود العيب حكم من 
٠‏ التى لا يجب فيها ٠:‏ 

أما: العقوة ألثى يجب ذيها بالعي حكم بلا خلاف ؛ فهى العقود التى 
الحموه متها 0 6 كما أن الود التى ليس 1 5 العارم 
والمعاوضة مثل هبة الثواب » فالأظهر فى المذهب أنه لا حكم فيها يوجود ' 

: الفصل الثائنى 
فى معرفة العيوب التى توجب الحكم ».وما شرطها الموجب 
للحهكم فيها . 
| وفى هذا الفصل نظران : أحدهما : فى العيوب التى توجب الحكم + 
والنظر الثانى فى, العو الوكب له ٠‏ 

0 'النظر. الأول ( .فأما الشوت. :التى.توجب الحكم : : فمنها, عدبوب,ذى 
النفنس ».ومنها عدوي فى البدن ‏ وهكه متها مااغن عوك بان قترط 
أضدادها فى المبيع وهى التى تسبمئ عبوبا من قبل الشرط » ومنها ما وى 
عيوب توجب الحم .وان لم بشترط وجود :"أضدادها فى المبيع. 6 وهيذهة 


اخمء” - 


هى- التى فقدها.نقص فى أصيل النخلقة » وأما العيوب الأخر ذيى التى 
أضدادها كمالات » ولبس فده نقصا مثل الصنائع :.وأكثر ما يوجد هذا 
الجسمانية. » هنها مأ فى اجام 4 لأنقس ومني ما-هى خى غير 
ذوات الأنفس ٠‏ : 
ا ان ا 0 
وذلك يختلففه بحسبب اختلاف الأزمان والعوايّد والأشخاص, 3 ؛ فريما كان 
النقص فى لدعي في ايع 4 م فى الاماء » والختان 
ألخلاف بين الفقهاء ا المساثل ما ع 
الموناانن بي الدننا. لخن ها تحمل ع ولك ذى تدر االفقيه يعود 
ا ا ا 3 العبيد > 
اختلف العلماء فيه »فقال مالك والشافعى: .هو عبب ؛ وقال أبو حنيفة : 
ليس بعيب وهو نقص فى !اخلق الشبرعى الذى هو العفة : والزواج عند 
مالك عيبب »وهو 3 العيوب ١‏ العاكقة 4 عن اع » وكذلك الذي 3 ؛ وذلك 
بكون فى لىع وقد يكون من خارج » قال اللبيافهى. ذ ليبس الدين 
لي كونه يا في الوخش خلا في إلذعب + 
.وهو قوله َِلِيْه « لا تصروا الابل-والبقر.» فمن فحل.ذلك فهو بخير 
إلنظرين ان شاء أمسكها وان شاء.ردها وصاعا من .تمر ».تخالوا : فأثست أيه 
«الخيار. بالرد مع .القصرية » وذلك.دال على كونه عيبا مؤثرا ٠‏ قالو!: وأيضا 


-.4- 


فانه مداس ؛ فأشبة التدليس بسائر العيوب ٠‏ وقال أبو حنيفة وأصجابة : 
ليست التصرية.عبيا للاتفاق غلئ أن الانسان اذا اشترى شاة فخرج 
لبنها قليلا أن ذلك ليس بعيب ٠‏ 
الوا وخورة: | أقاراة يفن أن ليوحت عماة لتاوقة» الأصول + 
وذلك أنه مقارق سول هن هوه عمنها 1نمعاركن :لقولة عليدة العثلاة 
والسلام 0 المخراج بالضمان » وهو أصل متفق عليه » ومنها أن فيه 
معارضة منع بيع طعام بطعام نسيئة » وذلك لا يجوز باتفاق ؛ ومنها أن 
الأصل فى المتلفات اما القيم واماالمثل ؛ واعطاء صاع من تمر فى لبن ليس 
قيمة ولا مثلا ومنها بيع الطعام المجهول : أى الجزاف بالمكيل المعلوم ) 
لأن اللين الذى دلس به البائه غير معلوم القدر » وأيضا فانه يقل ويكثر ». 
وانعوض ههنا محدود » ولكن الواجب أن يستثنى هذا من هذه الأصول 
كلها لموضع صحة الحديث . وهذا كأنه ليس من هذا الباب وانما 
هو حكم خاص ٠‏ | 1 
ولكن اطرد اليه القول فلترجع الى حيث كنا قنقول : أنه لا خلاف 
عندهم فى انعور والعمى وقطع اليد والرجل آنها عيوب مؤثرة » وكذاك 
فى المرض فى أى عضو كان : أو كان فى جملة البدن » والشيب فى المذهب 
عيب فى الرائعة » وقيل .لا بأس باليسير منه فيها » وكذلك الاستحاضة 
عيب فى الرقيق والوخثى وكذاك ارتفاع الحيض عيب فى المشهور من. 
المذهب . والزعر عيب » وأمراض الحواس والأعضاء كلها عيب باتفاق ٠‏ 
وبالجملة فأصل المذهب أن كل ما أثر فى القيمة : أعنى نقص هنها فهو 
عيب : والبول فى الفراش عدب » ونه قال الشافعى » وقال أبؤ حنيفة : 
ترد الجارية به » ولا يرد اعبد به » والتانيث ف الذكز والتذكي هى الانئ 
جاحداات ب الصسية ما ذكرنا فده الاختلاف ٠‏ ش 


ال# # ا # 


. حادئا قبل أمد مه تبي باق أرخى الميدة عند م يقول ها الام 


) دداية المجتهد كان‎ ١:( 


5. 


أن نذكر اختلاف الفقهاء فى العيدة فنقول : انفرد مالك بالقول بالعهدة 
دون سائر فقهاء الأمصسار . وسلفه: فى ذلك آهل المدينة الفقهاء السبعة 
وغيرهم ؛ ومعنى العهدة آن كل عدب حدث فبها عند المشترئ:فهو من الفائع 5 
وهى عند القائلين مهسا عهدتان : عهدة الثلاثة الأيام : وذلك من جمع 
العيوب الحادثة فيها عند المشترى ٠‏ 

وعهدة السنة : وهى من الءيوب الثلاثة : الجذام والبرص والجنون .. 
فما حدث فى السنة من هذه الثلاث بالمبيع فهو من البائع يم 

من غيرها من. العدوب كان من ضماز دقوي عن امل ٠‏ وعيدة الثلاث 

عند المالكية بالجملة يمنزلة أبام الخيار وأيام الاستيراء والنفقة فيها: 
والضمان من البائع * وأما عهدة السنة فالنفقة فيها والخضمان من المشترى 
الا من الأدواء الثلاثة » وهذه العهدة عند مالك فى الرقيق » وهى.أمضا. 
واقعة فى أصناف البيوع فى كل ما القصد منه المماكسة والمحاكرة وكان 
نيما لافى الذمة ٠‏ هذاما لا خلاف فيه خى المذهب و اختلف فى غير ذلك .. 


وعيقة النشة قسنت موده يندا عد القلاك كن الخو رمن اللخ 
وزمان المواضعة بتداخل مع عهدة الثلاث ان كان زمان المواضعة أطول من 
عهدة الثلاث ٠‏ وعهدة السنة لا تتداخل مع عهدة الاستبراء » هنذا هو 
الدلاهو ين الادهي #توهنة حتاوف اويا المقياد السبعة : لا متذاخل منها: 
عهد 3 ثانة فعهدة ايم أولا ثم 'عهدة الثلات “ثم عهدة السنة ٠‏ 


ظ 00 
بحمل .أهلها عليها ؟ فروى عنه الوجهان : فاذا قيل لا يلزم أهل هذه 
اليلد الا أن يكونوا قد حملوا عِنْى ذلك ؛ فهل يجب أن تحمل عليها أهل. 
كل بلد آم لا ؟ فيه قولان فى المذهب ‏ ولا يازم النقد فى عيدة الثلاث 
وان اتسترط + ويلزم فى عهدة السنة » والعلة فى ذلك أنه يكمل تسليم 
المع فيها للبائع قياسا عا بيع الخيار لتردد النقد فيها بين السلف والبيع» 
فهذه كلها مشهورات أحكام العهدة فى مذهب مالك وه كلها فروع مبنية 
على صنْحْة'التهدة » فلنرجم الى تقريز حخجج المثبتين لما والمبطلن' : 


الا 


0 وأما عمدة مالك رحمه الله فى. العهدة وحجته التى عول عليها. » ذهى . 
. عمل أهل المدينة ٠‏ وأما أصحايه المتآخرون فانهم احتجوا يما رواه الحسن 
عن عقبة بن عامر عن النببى َل قال : « عهدة التاق 00 اام 6 وروت 
أيضا « لا عهدة بعد أربع » وروى هذا الحديث أيضا الحسن عن سمرة بن 
جندب الفزارى رفى الله عنه » وكلا الحديثين عند أهل العلم معلول » 
فانهم اختلفوا فى سماع الحسن عن سمرة » وان ن كان ن الترمذى:قد صححه 
وأما سسامر فقهاء الأمصار ذ ذلم يصح عندهم فى العهدة أثر #ودادا آنها 
لو صحت مخالفة للأصول » وذلك أن المسلمين مجمعون على أن كل مصبية 
تتزل بالمبيع قبل قبضه فهى من المشترى ؛ فالتخصيص أثل هذا الأصل 
المتقرر .أنما يكون بسماع ثايت ؛ ولهذا :هف عند مالك فى أحدا 0-7 
عنه أن يقضى بها فى كل بلد الا أن يكون ذلك عرفا فى | البلد أو يشتر 
وبخاصة عهدة السنة » فانه لم يأت فى ذلك أثر ٠‏ - 


الك رااكازك لمن : ها علمت فيه أمرا سائفا ى واذ قد تقرر 0 

زهو أن يكؤن العيب حادثًا قبل البح أو في العهدة عند من يرق :العهدة'2 
فلتصر الى ما بقى ٠‏ 

1# #6 جو 
الفصبل الثالك... | 
فى معرفة حكم العيب الموجب اذا كان المبيع لم يتفي 

واذا وجدت العيؤب.» فان لم يتغير المبيع بشىء من العيوبة عنسة' 

المنتزى-فلا يخلو أن يكون فى عقار أو عروض أو.فى حيوان +:فان كان: 

فى خيوان فلا خلاف أنالمشسترى مخير بين أن يزد المبيع. ويأخذ ثمنه 

أو" نمسك:ولا شىء له ٠‏ وأما ان كان غقار فمالك يفرق فئ ذلك بين:الميب 

البسيز والكثير فيقول : ان :كان العيث بسير! لم.يجب الرد. » ووجبت قيمة 


- #١15 


المنحرس الارين وان كأن ن كثيرأ وجب الرد هذا ضر الموجود المنسهور 
فى كتب أصحابه 34 ولم مفصل اليعغدادنون هذا التفصيل ٠‏ 

وأما العروض فامشهور فى المذهب أنها ليست فى هذأ الحكم بمنزاهة 
الأصول .وقد قبل انها ممنزلة الأصول فى المذهب . وهذا الذى كان يختاره 
الفقيه أبو بكر بن رزق شيخ جدى رحمة الله عليهما:وكانيقول:انهلا فرق 
فى هذا المعنى بين الأصول والعروس . وهذا الذى قاله بازم من مفرق 
مين العيب الكثير والقليل فى الأصنول : أعنى أن يغرق فى ذلك أيضا فى 
العروض ؛ والأصل أن كل دا حط القيمة أنه يجب به الرد وهر الذى عليه 
فقهماء الأمصار » ولذلك لم بعول المعداديون فيما أحسب على التفرّة التى 
قلت فى الأصول ه ولم يختلف قوليم فى الحيوان أنه لا فرق فيه بين 
الشوة القلئل الي + 

تند تند ين 


را ل ده 
ادن كيد ال ةقاي ذقهاء الأممار ؛ بجيرون ذلك 3 ألا ا 3 
من أصحاب ااأشافعى فائه قال لون اهما ذاك دنه خيبار فى مال ؛ فأم 1 
ا 0 الضفعة ا 0 : وهذا 
لع ا ا ا لي 
و ا ا ل 


: أحدفما همل 


وفى هذا" الناب: فرعان مشهوران من ةفل الكت 
اذا. اشترى المستزئ أنواعا ون المميمات فى سيك رجه فوجد أحدهما 
معبيا » فهل برجع بالجميع : أو بالذى وجد فيه العدب ؟ فقال قوم : 
لبس له الا أن برد الجميع أم يمسك » وبه قال أبو ثور والأوزاعى » الا أن 
بكون ند سمى ما لكل واحد من تلك الأنواع من القيمة » فان هذا مما : 
لا خلاف فيه أنه يرد المبيع بعينه فقط » وانما الخلاف اذا لم يسم ٠‏ 


ما 


وقال قوم : يرد المعيب بحصته من الثمن وذلك بالتقدير » وممن قال بهذا 
القول سفيان الثورى وغيره ٠'‏ وروى غن الشافعى القولان معا ٠‏ 

وَقَْرْق مالك فقال : ينظر فى المعيب"» فان: كان ذلك وجه ‏ الصفقة 
والمقصود بالشراء رد الجميع » وان لم يكن وجه الصفقة رده بقيمته ٠‏ 
وفرق أبو جنيفة تفريقا آخر وقال : ان وجد العيب قبل القبض رد الجميع» 
٠‏ وان وجده بعد القبض رد ا.أعيب بحصته من الثمن ٠ ٠‏ ففى هذه المسألة 
أربعة أقوال : فحجة من منع التبعيض فى الرد أن المرذود يرجع فيه 
بقيمة لم يتفق عليها المسترى والبائع ؛ وكذلك الذى بيقى انما يبقى بقيمة 
لم .يتفقا عليها ويمكن أنه لو بعضت السلغة لم يد يشتر البعض بالقيمة 
إل ى أقيم نهاء ْ 

وأما حك هن راك الوذ فق البعض 5 .ولا بد فلانة أمو موضع 
ضرورة » فأقيم فيه التقويم والتقدير مقام الرضا قياسا على أن ماافات فى 
البيع فليس فيه الا القيمة ٠‏ وأما تفريق مالك بين ما هو وجه الصفقة أو غير 
وجهها فاستحسان. منه » لأنه رأى أن ذلك المعيب اذا الم يكن مقصودا. 

فى المبيع فليس كبين ضرر فى أن لا يوافق الثمن. الذى أقيم به أراده 
المسترزى أو الياكم » وأما عندما يكون مقصودا أو جل المبيع فيعظم 
الضرر فى ذلك ٠.واختلف‏ عنه هل يعتبر تأثير العيب فى قيمة الجميع 
ل 1 

فان القبض.عنده شرط من شروط تمام البيع » وما لم دة قيض المبيع فضمانه 
عنده من البائع ؛ وحكم الاستحقاق فى هذه المبالة حكم الرد بالعبي ٠‏ . 
0 ع 6 
0 وأما المسألة الثانية ) 'فانهم اختلفوا أيضا فى رجن دبتاعان 
شيئًا واحدا فى صفقة واحذة فيجدان به عيبا فيريد أحدهما الرجوع 
ويأبى الآخر » فقال الشسافعى : ان أراد الرد أن يرد » وهى رواية 
ابن القاسم عن مالك » وقيل ليس له أن يرد » فمن أؤجب الردا شبهه 
بالصفقتين المفترقتين » لأنه قد اجتمغ فيها عاقدان : »من لم يوجْبْه شبهه 
0 اذا أراد ا لأشترىئ فيها تبعيض رد المع والعتيطاء 

ْ * د د 
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الفصل الرابع 
... فى معرفة أصناف التغرات الحادثة عند المشترى وحكمها 


| وأما ان تغير المبيع ند المشترى ولم يعام بالعيب الا بعد تغير 
متم تعنده فالحكم في دل يخطف عند نتهاء الامصدان يخي التمبى + 
فآما ان تغير بموت أو فساد أو عتق + ففقهاء الأمصار على أنه فوت » 
ويرجع المشترى على البائع بقيمة العبب ٠‏ وقال عطاء بن أبى رباح : 
لا يرجع فى الموت والعتق شىء ٠‏ وكذلك عندهم حكم من ااسترى جارية 
ا ٠‏ وكذلك التديير ر عندهم ه وهو القياس فى الكتابة ه وآما تغيره 

فى البيع فانهم اختلفوا فيه » فقال أبو حنيفة والشافعى : اذا باعه 


أم يرجع بشىء : وكذلك قال اللدث 00 


وأما مالك فله فى 'بيع تفصيل » وذلك أنه لا يخلو أن يبيعه من 
بائعه منه أو من غير بائعه » ولا يخلو أيضا أن يبيعه بمثل الثمن أو أقل 
أو أكثر ؛ فان باعه من بائعه منه يمثل الثمن فلا رجوع له بالعيب ٠‏ 
وأن باعه منه بأقل من الثمن رجع عليه بقيمة العيب ؛ وان باعه بأكثر من 
الثمن نظر ؛ فان كان البائع الأول مدلسا رجع الأول على الثانى فى الثمن 
والثانى على الأول أيضا » وينفسخ النيعان ؛ ويعود المبيع الى ملك 
الأول » فان باعه من عند بائعه منه » فقال ابن القاسم : لا رجوع له 
بقيمة العيب » مثل قول أبى حنيفة والشافعى : وقال ابن عبد الحكم : له 
الرجوع بقيمة العيب » وقال أشهب : يرجع بالأقل من قدمة العيب أو بقيمة 
الثمن » هذا اذا باعه بأقل مما استراه » وعلى هذا لا يرجم اذا باعه بمثل 
التمن آى أككر ع.وية قال عثمان المت + 

ووجه قول ابن القاسم والشافعى وأبى حنيفة انه اذا فات 
بالبيع فقد أخذ عوضا من غير أن يعتبر تأثير بالعيب فى ذلك العوض الذى 
هو وح وتاي م ل اضرو صا وو رجي عي اام الأول 
بلا خلاف ٠‏ 


اهلاب 


..ووجه- القول الثانى تشبيهه البيع بالعتق ٠‏ .ووجه قول عثمان وأشهب: 
أنه لو كان عندة المييع لم يكن.له الا الامبساك أو الود للجميع » قاذا باعبه 
فقد أخذ عوض ذلك الثمن » » فليس له الا ما نقص الا أن يكون أكثر من 
قيمة العيب ٠‏ وقال مالك : ان وهب أو تصدق رجع بقيمة العيب » وقال 
أبو حنيفة لا يرْجِعْ » لأن هبته أو صدقته تفويت للمْلك بير عوض ورضى 
منه يذلك طليا للأجر » فيكون رضاه باسقاط خق الغيب آولى وأحرى بداك ٠‏ 


. ..وآما مالك فقاس الهبة على العتق + وقد كان القياس أن ,لا يرجم في 
شىء من ذلك اذأ خفات ولم ممكنه .الرد 4 أن اجماعهم على. أنه. .اذا كان 
فى بده فليس يجب له الاالرد أو الامساك ؛ دليل عا ى أنه ليس للعيب 
تآثير فى. اسقاط شىء : من الثمن + وانما .له.تأثير فى ف الح نعم 

ش “وأها"العقود التى يتعاقيها:الاسترنجاع كالزهن والاجارة فاختلف فى 
ذلك أصحاب مالك »:فقال ابن القاسْم : لا“يمنع ذلك من الرد بالعيب اذا 
زجع آليه المبيغ'» وقال أشهب ٠:‏ اذا لم يكن زمان خروجه عن يده زمانا 
بعند! كان له:الزد بالعيثٍ © وقول أبن القاسم أؤلئ ؛ والهنة للثاب.عند 
مالك كالبيع-فى' أنها فوت”+ فهذه هن الأحوال ااتى تظرأ على" المبيع من 
العقود الحادثة فيها وأحكامها ٠‏ 

ادا * ندا 
5 في. ,طرو التقصان” 


أيآما أن طر؟ على المبيع نقص فلا يخلو' أن يكون نقض فين قيمته 

أو فى:البدن: أو فى النفس ٠.فأما‏ نقضان القيمة.لاختلاف. الأسواق ؛ هعِير 

مؤثر فى الرد بالعيب باجماع .م ء».وآما "النقضان .الحادث.فئ: البدق » قان 

كان.يسيرا غير مؤثز فى القيمة فلا تأثيز'له فى الرد بالعيب » وحكمه 
حكم الذى:لم. يحدث » وهذا-نصن مذهت مالك وغيره: ٠ .٠‏ 

وأما النقص الحادث فى البدن:المؤثر فى القيمة ؛ فاختلف الفقهناء 

فيه على ,ثلاثة أقوال : أجدها. أنه لين 'له أن..يزجم .الا“يقيمة:العيب 
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فقط وليس له غير ذلك اذا أبى البائع من الرد : وبه قال الشاغفعى فى 
له الجديد وأبو حنيفة » وقال الثورى : ليس له الا أن برد : وبرد مقدار 


العيب الذى حدث عنده » وهو قول الشافعى الأول ٠‏ 


والقول الثالث قول مالك : ان المشترى بالخيار بين أن يمسك ويضنع 
عنه البائع من الثمن قدر العرب أو يرده على البائع ا العيب 
الذى حدث عنده » وأنه اذ! اختاف البائع والمشترى ؛ فغال البائع 
للمشترى : أنا أقيض ا العيب الذى حدث عندك ٠‏ 
وقال المشسترى : بل أنا أمسك المبيع » وتعطى أنت قيمة العيب الذى حدث 
عندك » فالقول قول المشترى والخبار له : وقد قيل فى المذهب القول 
قول البائع » وهذا انما يصح على قول من يرى آنه ليس للمشترى 
الا أن يمسك أو يرد ؛ وما نقص عنده ٠‏ وشذ أبو محمد ابن حزم فقال : 
له أن برد ولا شىء عليه » وأما حجة من قال : إنه ليس لالمشترى الا آن 
برد وبرد قيمة العرب » أو يمسك ؛ فلأنه قد أجمعوا على أنه اذا لم يحدث 
بالمبيع عيب عند المشترى فليدس الا الرد » فوجب استصحاب حال هذا 
الحكم » وان حدث عند ااشترى عيب مع أعطائه قيمة العيب الذى 


حدث عندم ٠‏ 


وأما من رأى آنه لا برد المبيع يشىء وائما قيمة العيب الذى كان 
عند البائع » فقياسا على العتق والموت لكون هذا الأصل غير مجمع عليه 
وقد خالف فيه عطاء ٠‏ وأما مالك فلما تعارض عنده حق البائم وحق 
المسترى غاب المشسترى وجعل اه الخبار لأن البائع لا يخلو 5-0 
أفرفن :اما أكون فرظ : فى الدلم نفام الدب ويغامري المسترى ؛ 
أو يكون علمه فدلس به على المشترى * وعند مالك أنه اذا صح أنه دلسى 
باأعيب وجب عليه الرد من غير أن يدفع اليه المشترى قيمة العيب الذى 
حدث عنده » فان مات من ذلك العيب كان ضمانه على البائع بخلاف الذى ' 
لم يثيت أنه دلس فيه ٠‏ 


وأما حجة أبى محمد ؛ فلأنه أمر حدث من عند الله كما أو حدث 


- ؟١ا/-‎ 

فى مذك البائع : فان اأردبالعيب دال على أن البيع لم بنعقد فى نفسه 
وأنما انعقد فى الظاهر » وأيضا فلا كتاب ولا سنة يوجب على مكلف 
غرم ما ام يكن له تأثير فى نقصه الا أن يكون على جهة التعليظ عند من 
نسمن الغاصب ما نقص عنده بأمر من الله » فهذا حكم العيوب الحادثة غى 
أليدن ٠‏ 

وأها انوت الت فى النفدن #الاناة وا اندوع ا المذهب 
انها تفيد الرد كعدوب الأبدان » وقيل لا » ولا خلاف أن العيب الحادث 
عند المشترى اذا أرتفع بعد حدوثه أنه لا تأثير له فى 0 الا أن لا تؤمن 
عاقبته ٠‏ واختافوا من هذا الباب'فى المسترئطا الجارية » فقال قوم : 
اذا وطىء فليس له الرد وله الرجوع بقيمة العيب » وسواء أكانت بكرا 
شيا 6نوية قال أبو بخنينة + وقال الفيتافنى :نرت عرمة الوط فن 
البكر ولا يردها فى الثيب » وقال قوم : بل بردها ويرد مهر مثلها » وبسه 
قال ابن أبى شسيرمة وابن أبى ليلى : وقال سفيان الثورى : ان كانت ثيبا 
رد نصف العشر من ثمنها ٠‏ وان كانت يكرا رد العشر من ثمنها ؛ وقال مالك : 
لمن خليه فح وه الكرب كتية رأ كله وهيف اله بالفتمان»: 


:وأما. البكر. فهو عيب يثبت عنده للمشترى الخيار على ما. ساف من 
رآية#.وه روى'مثل هذا 'القول عن "الكسافعن + وقال.عثماق النتئ الوط 
معتير غى العرف.فى ذلك النوع من اارقيق » فان كان له أثر فى القيمة 
رد البائع ما نقص » وان لم يكن له آثر لم بازمه شىء.» فهذا هو حكم 
النقصان الحادث فى المبيعات ٠‏ وأما الزيادة الحادثة فى المبيع .: أعنى 
المتولدة المنفصلة منه » فاختلف العلماء فيها : فذهب الشافعى الى أنها 
غير مؤثرة فى الرد وأنها لامشترى: لسعوم قوله علده الصلاة والسبلام 
2 الخراج بالضمان 6 ٠‏ 

وأا مالك فاستثنى من ذلك الولد فقال : يرد للبائع » وليس للمشترى 
آلا الرد الزائد مع الأصل أو الامساك ٠‏ قال أبو حنيفة : الزوائد كلها 


تمنع الرد وتوجب آرش العيب الا ااغلة والكسب ٠‏ وحجته أن ما تواد 


- 51١48 


عن لحن داكل فى العقد . ذلما لم يكن رده ورد ما تولد عنه كان ذلك غوتا 
حي أرشس العيب الا ما تصصصةه 0 من 000 والعلة ٠‏ وآمأ 
فى الثوت 0 قانها ‏ توجب الحاروق اد اما الامساك 
وانرجوع بقيمة العيب : واما غى الرد وكونه شربكا مع الباكغ بقدمه 
الزيادة ».وآما النماء فى البدن مثل السمن : فقد قيل فى المذهب ثبت به 
الخخار + وقيل لا يثبت : وكذلك النة انق الدى هر !١‏ لهزال د هو القول 
فى حكم التغيير ٠‏ 
ين يت 


الفصل الخامس 
فى القضاء غى اختلاف الحكم عند اختلاف المتبايعين ‏ 

وأما صفة الحكم فى اأقضاء بهذه الأحكام فأنه اذا تقار اليائسع 
والمشترى على حالة من هذه الأحوال المذكورة مهنا وجب الحكم الخاص 
بتلك الحال » فان أنكر البائع دعوى القائم خلا بخلو أن دبنكر وحود 
الغيب أو ينكر حدوثه عنده ٠‏ فان أنكر وجود العدب بالمديع كان العيب 
يستوى فى أدراكه جميع اناس كفى فى ذلك شاهدان عدلان ممن اتفق من 
الناس » وان كان. مما يختص بعلمه آهل صناعة ما : شهد به أهل.تاك 
الصناعة ؛ فقيل فى المذهب عدلان ٠‏ وقيل لا يشترط فى ذلك العدالة 
ولا العدد ولا الاسلام ؛ وكذلك الحال ان اختلفوا فى كونه مؤثرا غى 
القيمة » وفى كونه أيضا قبل أمد التيايع أو بعده #قانة ان لم يكن المت رى 1 
بينية حلف البائع أنه ما حدث: عنده ؛ وان لم اتكن. له م2004 
على وجود العيب بالمبيع ثم يجب له بمين على. البائع ٠‏ وأما اذا وجب 
الأرش فوجه الحكم فى ذاك أن يقوم الشىء سلدما وبقوم معسسا ودر 
المسترى ما بين ذلك : فان وجب الخيار قوم ثلاث تقودمات : تقودم وهو 
سايم ؛ وتقودم بالعيب الحادث عند البائع ؛ وتقويم بالعيب الحادث عند 


. لعله : وان كانت له بينة . والله أعلم‎ )١( 


4م 


000 6 فجرد ل ا 


رد :بخ من ف ماي الة السيدة والمي نه ٠‏ 
افى بيع البراءة ' 


0 اختلف العلماء فى جواز هذا البيع وصورته أن يسترط ابام عاني 
الاق التزام كل عيب يجدء . فى الجيع على المتوم » فقال أبو حنيفة : 
يجوز البيع بالبراءة من كل عيب سواء علمه البائع أو ام يعلمه #نسماة 
أو لم يسمه ؛ أيصره أو لم ينصره » وبه قال أبنو ثور + وقال الليناكيي 
فى أشهر قوليه وهو المنصور عند أصحابه : لا يبرا البائع الا من عيب يرية 
نلمشترى » ومه قال الثورى ٠‏ وأما مالك فالأشهر عنه أن البزاءة جائزة ما 
عل اباتع : من العنوب ء وذلك فى الرقيق خاضنة ؛ الا البزاءة من الحمل 
فى الجوارى الرائعات » فآنه لا يجوز غنده لعظم العرر فيه » ويجوز فى 
الوخش » وفى رواية ثانية : أنه يجوز ز فى | الرقيق واللحيؤان ٠‏ وفى زواية 
ثالئة مكل قول الشافعى ٠‏ كَ 
وقد روى عنه أن بيع البراءة انما يصح” من كلت فتتاصروفيل 
فى بنع . السيلطان .وميع المواريث ٠‏ وذلك من غير أن دشترطوا البراءة ٠‏ 
وحجة.من رأى القول بالبراءة. على الاطلاق أن القيام.بالعيب حق .من 
حقوق المشترى قبل اليائع » غاذا أسقطه. سبقط أضله مسسائر الحقوق 
انواجبة ٠‏ وحجة من لم يجزه على الاطلاق أن ذلك من باب الغرر فيما إم 
يعلمه البائع » ومن باب الغين والغشى فيما علمه.» واذلك اشترط مالك جهل 
-.البائع ٠‏ وبالجملة فعمدة مالك ما.رواه فى الموطا:آن عبد الله ين غمير 
| باع غلاما له بثمانمائة درهم وباعه على البراءة ؛ فقال. الذى. ابتاعة 
لعيد الله بن .عمر:: بالغلام داء لم.قسمه ».فاختصما الى عثمان » فقال 


.اد 


اأرجل : باعنى عبدا وبه داء أم يسمه لى . وقال عبد لله : بعته باليراءة ؛ 
فقضى عثمان على عبد الله أن يحلف لقد باع العيد وما به داء يعلمه ٠»‏ 
فأبى عبد الله أن يحلف وارتجع العيد ٠‏ وروى أندضا أن زيد بن ثابت كان 
يجيز بيع البراءة ٠‏ وأنما خص مالك بذلك الرقيق لكون عيوبهم 
الأكثر خافية ٠‏ 

و«العيلة كيار الرىة لغرب لذ ابتك النسترق ىلا كان إن يفتك 
اختلاتا ككينا كاختلاف المبيعات فى ضفاتها وجب اذا اتفقا على الجهل يه 
أن لا يجوز أصله اذا اتفقا على جهل صفة المبيع المؤذرة فى الثمن ٠‏ ولذاك 
حكى ابن القاسم فى المدونة عن مالك أن آخر قوله كان اذكار ديع البراءة 
لا ما خفف فيه السلطان ٠‏ وفى قضاء الديون خاصة ٠‏ 


زذعف انرون امتحاف ماله ان أن انكزا 8 نما فور فيا كان 
من العيوب لا يتجاوز فيها ثلث المبيع واد : #اللعملة انما تازم عند 
القائلين بالشرط : أعنى اذا أثسترطنا الا بيع السلطان والمواريث عند هألك 
فقط ٠‏ فالكلام بالجملة فى بيع البراءة هو فى جوازه وفى شرط جوازه : 
وفيما يجوز من العقود والمبيعات والعيوب » ومن يجوز بالشرط أو مطلقا ؛ 
وده كلها قد تقدمت بالقوة فى عؤلنًا فاعلمة + ش 

د مد 
(الجملة الثانية :"فى وقت همان المبيغات ) :+ 


ذى و 

واختلفوا فى. الوقت الذى يضمن فيه المشترى المبيع أذئ تكون 
خسارته ان هاك منه ٠‏ فقال أبو حنيفة والشافعى : لا يضمن المشترى 
إلا بعد القبض ٠‏ وأما مالك فله فى ذلك تفصيل : وذلك أن المبيعات عنذه 
فى هذا الباب ثلاثة أقسام : بيع يجب على البائع فيه حق توفية عن 
وزن أو كيل وعدد ٠‏ وبيع ليس غيه حق توفية ؛ وهو الجزاف أو ما لا يوزن 
ولا يكال ولا يعد ٠‏ فأما ما كان فيه حق توفية فلا يض من ااشسترى 
الأحضة الس <١‏ 


وأما ما لبس فيه حق توفية وهو حاضر غلا خلاف فى المذهب أن 


الوم ب 


ضمانه من المسترى وان ام يقبضه ٠‏ وأما المبيع الغائب » فعن مالك فى 
ذلك ثلاث روامات : أشسهرها أن الفسمان من البائع الا أن مشتردله 
والثانية أنه من المبتاع الا أن يشترطه على البائع ٠‏ 


”. ' والثالثة الفزق بين ما ليس بمأمون البقاء الى وقت الاقتضاء كالحيوان: 
ش والمأكولات ؛ وبين ما هو مآمون المقاء 9 والخلاف فى هذه المسألة مبنى 

على هل القبض شرط من شروط العقد » أو حكم من أحكام العقد والعقد 
لازم دون القيض ؟ فمن قال اقيض من شروط صحة العقد أو أزومه 
أو كيفما سئت أن تعبر فى هذا المعنى كان الضمان عنده من البائع حتى 
يقبضه المشترى : ومن قال هو حكم لازم من أحكام المبيع والبيع » وقد 
انعقد ولزم قال : العقد بدخل فى ضمان المشترى ٠‏ 


وتفريق مالك بين الغائب والحاضر » والذى فيه حق توفية والذى 
ليس فيه حق توفية استحسان » ومعنى الاستحسان فى أكثر الأحوال 
هو الالتفات الى المضلحة والعدل ٠‏ | 

وذهب آهل الظاهر الى أن بالعقد يدخل فى ضمان المشترى فيما 
أحسب » وعمدة من رأى ذلك اتفاقهم على أن الخراج قبل القبض 
للمشترى » وقد قال عليه الصلاة والسلام « أآخراج بالضمان ») وعمدة 
المخالف حديث عتاب بن أسيد أن رسول الله مَقِتَم لا بعثه الى مكة 
قال له « انههم عن بيع ما !م يقبضوا وربح ما لم يضمنوا » وقد تكامنا 
فى شرط القيض فى المبيع فيما سلف » ولا خلاف بين المسامين أنه من: 
ضمان المشترى بعد القبض الا فى الغهدة والجوائح + واذ قد ذكزنا: 
لتقي زو عد عا العواتع و ْ 


# ا س# 


د 


القول فى الجوائح 

اختلف العلماء فى وضع الجوائح فى اأثمار . فقال بالقضاء بها مالك 
وأصضحايه : ومنها أمو حنيخة و ااتورى و الشاقمى فى اقؤلة جدود واللبيةة»+ 
فعمدة من ال بوضعها حددث جادر أن وسحنول الله * ينه قال در من باع 
ثمرا فأصابته جائحة فلا يآخذ من أخيه تسيا . على ماذ! ياخذ أحدكم 
مال أخيه ؟ » خرجه مسلم عن جابر ٠‏ 
فعمذة من أجار الجوائح حديثا جاير هذان » وقياس الثنبه آيضا . وذنك 
أنهم قالوا : أنه مبيع مى على البائع غد4 حق توفده 97 تدليل ما عليه من 
فيه الى آذ كفل امعان يكون ماش امسا البيمات 
ا 0 00 
عن بيع ما لم يخلق » فوجب أن يكون فى ضمانه مخالفا لسائر الشفات هم 

وأما عمدة من لم بقل بالقضاء بها كتيده ه_ ذا البيع يسائر 
المببعات وأن التخلية وى هذا المبيع هو القيض ٠‏ وقد اتفقوا على أن 
ضمان المبيعات بعد القبض من المسترى ومن طريق السماع أيضا حديث 
أبى سبعيد الخدرى قال « أحيح رجل فى ثمار ابتاعها وكثر دينه ؛ فقال 
رسول الله مدر : تضدقوا عليه ؛ فتصدق عليه فلم بيلغ وفاء دينه . 
فلم يحكم بالجائحة ٠‏ فبسيب !اخلاف فى هذه المسآلة هو تعارض الاثار 
فيهها وتعارض مقايسن الدسية 2 وقد رام كلل واحد من الفريقين صرق.» 
الدديث المعارض للحديث الذى هو الأصل. عنئده بالتأويل » غقال من متعم 
الجاكحة يشب أن يون الأمر با انعا ود م قبل الع ع بن لد 


زبد بن ثابت المشهور » وةال من أجازها فى حديث أبى سعدد : ل أن 


سم 


يتون البائع عديما فلم يقض عليه يجائحة أو أن يكون المقدار الذى 
أصيب من الثمر مقدارأ لا يلزم فيه جائحة » أو أن يكون أصيب فى غير 
ش الوقت الذى تع فيه الجائحة مثل أن اعارد يي الكداد اريم الطبيه* 

وأما الشاقعي. فروى حديث اجابر عن سليمان ' بن عتيق عن جابر : 
وكان بضعفهة ويقول أنه 'اضطرب ب فى دق وضع الجوائح فبة ولكنه 
. قال : ان ثبت الحديث وجب وضعها فى القليل والكثير ؛ ولا خلاف بِينهم 
فى القضاء بالجائحة بالعطشس ‏ وقد جعلٌ القائلون بها اتفاقهم فى هذا 
حجة على اثياتها: ٠‏ 

. والكلام فى أصول الجوائح. مف مالك بنحصر فى أربعة 
فصول : الأول : فى معرفة الأسباب الفاعلة للجوائح ٠‏ والثانى : : فى مدل 
الدوائع فى اينات ه التااث كي لتدار وه 3 الرابع 

فى الوقت الذي ع 


. الفصل الأول‎ ٠ 
. فى معزفة الأسباب الفاعلة للجوائح‎ 
رقكمامة سات التهرة من الستسماء مكل البوة و الفحظو شه و لمق‎ 
فلا خلاف فى المذهب أنه جائحة.... وأما العطثن كما قلنا فلا خلاف بين‎ 
الجميع أنه جائحة * وأما ما أصاب من صنم الآدميين فبعض من أصحاب‎ 
. مالك:رآه. جائحة.وبعض لم.يره جائحة .. والذين وأوه جائحة انقسموا‎ 
قسمين : فيعضهم رأى منه جائحة ما.كان غالدا كالجيش ولم ير ما كان‎ 
منه. بمغافصة' !4 جائحة مثل السرقة » وبعضهم جعل كل ما يصيب الثمرة‎ 
منناجهة الادميين جائحة بأى وجه كان + فمن. جعلها فى الأمور السماوية‎ 
فقظ:اعتمه طاعر كول عليه 00 « أرأيت 6 الله ال‎ 
5500 . اللمن قال 1-7 أن يتففظ‎ 
0 


)1١(‏ غالاصه.. الخد على كر 


اناس 


الفصل الثانى 
فى مدل الجوائح من المبيعات 
ومحل الجوائح هى الثمار والبقول ٠‏ فاما الثمار فلا خلاف فيها فى 
المذهب . وأما اليقول ففيها خلاف ؛ والأشهر فبها الجاكحة ٠‏ وانما اختلفوا 
غى اليقول لاختلافهم ذى تشسهها بالأصل الذى هو الثمر ٠‏ 
#0 


الفصل الثالت 

وآما المقدار الذىع تجب فيه الجائحة ؛ أما فى الثمار فالثلث : وأما غى 
البقول فقيل فى القليل وااكثير . وقيل فى ا!ثلث : وابن القاسم يعتبر 
ثلث الثمر بااكيل وآشهب يعتير اأثلث فى 'لقيمة : فاذا ذهب من الثمر 
عند أشهب ما قيمته الثلث من الكبل وضع عنه الثاث من الثمن . وسواء 
أكان ثاثا فى الكيل أو لم يكن ٠‏ 

وأما ادن القاسم فانه اذ! ذهب من الثمر الثاث من الكيل : فان كان 
نوع واخدا ليس تختلف:انية نطوتة بحظ عته من الكمن الكاك. :وان كان 
الثمر أنواعا كثيرة مختلفة |اقيم » أو كان بطونا مختلفة القيم أيضا اعتبر 
قيمة ذلك الثلث الذاهب من قدمة الجميع خمأ كان قدره حط يذلك القدر. 
من الثمن » ففى موضع يعتير المكيلة فقط » حيث تستوى القيمة فى آجزاء 
الثمرة وبطونها وفى موضع يعتير الأمرين جميعا حيث تختلف القيمة » 
والمالكية يحتجون فى مصيرهم الى التقدير فى وضع الجوائح وان كان 
الحديث الوارد فيها مطلقا بأن القليل فى هذا معلوم من حكم العادة أنه 
يخالف الكثير اذ كان معلوما أن القليل يذهب من كل ثمر » فكأن المسترى 
دخل على هذا الشرط بالعادة وان لم يدخل بالنطق » وأيضا فان الجاكحة 
التى علق الحكم بها تقتضى الفرق بين القليل و الكثير ٠‏ 


قالوا : واذا وجب الغرق وجب أن يعتير فيه ؛ اذ قد اعتبره الشرع 


دهع؟”” - 


فى مواضع كثيرة » وان كان المذهب يضطرب فى هذا الأصل ؛ فمرة يجمل 
الثلث من جدز الكثير كجعله أداه ههنا : ومرة بجعله فى حير القليل ولم 
مضطرب فى أنه الفرق بين القليل والكثير :. والمقدرات يعسر اثباتها 
بالقياس عند جمهور الفقهاء » ولذلك قال الشافعى : لو قلت بالجائحة لقات 
فيها بالقليل والكثير : وكون الثلث فرقا بين القليل والكثير هو نص فى 
الوصية فى قوله عليه الصلاة والسلام 6 2,2 الثلث » والثلث كثير © » 
كت فت يت 
الفصل الرابع 
فى الوقت الذى توضع فيه 

وأما زمان القضاء بالجائحة فاتفق المذهب على وجوبها فى الزمان 
الذى يحتاج فيه الى تبقية الثمر على رؤوس الشجر حيث يستوفى طيبه ٠‏ 
وَاخطوا اذا أنعاه ااتترى فى" الثفار لسن علق 'التشارة وفيا فنثاء 
فقيل فيه الجائحة تشبيها بالزمان المتفق عليه » وقيل ليس فية جائخة 
تفريقا بينه وبين الزمان المتفق على وجوب القضاء بالجائحة فيه » وذلك 
أن هذا الزمان يشبه المتفق عليه من جهة ويخالفه من جهة » فمن غلب. 
الاتفاق أوجب فنه الجاكحة ؛ ومن غلب الاختلاف لم دوجب قبه جائحة 0 
أعنى من رأى أن النضارة مطلوبة بالشراء كما الطيب مطلوب قال.: بوجوب 
الجائحة فيه ؛ ومن ام ير الأمر فيهما واحدا قال : ليس فيه جائحة » ؤمن 
هنا اختلفوا فى وجوب ااجوائح فى البقول ٠‏ 

ين قن قت ش 

0 الثائئة من جمل النظر فى اك 
ا ا ا أن . 
من باع نخلا فيها ثمر قبل أن يؤبر فإن ل لا 
كد الابار فالثمر للبائم ألا أن بشترطه المبتاع » والثمار كلها فى هذا 
المعنى فى منعنى النخيل » وهذا كله لثبوت حديث ابن عمر أن رسول الله 
كته قال ( من باع نخلا قد أبرت فثمرها للبائع الا أن يسترطه المبتاع » 

١١( 1‏ بداية المجتهد ‏ ثان ) 
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قالوا : فلما حكم مير بالثمن للبائع بعد الابار علمنا بدليل الخطاب أنها 
للمشترى قبل الابار بلا شرط » وقال أبو حنيفة وأصحابه : هى للبائع 
قيل الابار وبعده » ولم يجعل المفهوم ههنا من باب دليل الخطاب بل من 
باب مفهوم الأحرى والأولى ؛ قالوا : وذلك أنه اذا وجبت للبائع بعد 
الابار فهى أحرى أن تجب !ه قيل الابار ٠‏ وسبهوا خروج الثمر مالولادة 
وكما أن من باع أمة لها ولد فوادها للبائع الا آن يشترطه المبتاع كذلك 
الأمر فى الثمر ٠‏ 

وقال ابن أبى ليلى : سواء أبر أو لم يؤير اذ! بيع الأصل فهو : 
أللمشترى استرطها أو لم يشترطها فرد الحديت بالقامق ٠‏ لأناراق أن 
اأثمر جزء من المبيع » ولا معنى لهذا القول الا ان كان ام يثبت عنده 
الحديث ٠‏ وأما أبو حنيفة فلم يرد الحديث : وانما خالف مفهوم 
الدليل فيه ٠‏ | 

فاذن سيب الخلاف ذى هذه المسألة بين أبى حنيفة والشافعى ومالك 
ومن قال يقولهم معارضة دليل الخطاب لدليل مفهوم الأحرى والأولى : 
وهو الذى يسمى فحوى ااخطاب لكنه ههنا ضعيف : وان كان فى الأصل 
أقوى من دليل الخطاب ٠‏ 

وأمًا سبب مخالفة ابن أبى ليلى فمعارضة القياس للسماع » وهو كما 
قانا ضعيف ٠‏ والابار عند العلماء أن يجعل طلع ذكور النخل فى طلع 
اناثها » وفى سائر الشجر أن تنور وتعقد'» والتذكير فى شجر التين التي 
١‏ ' تذكر فى معنئ الابار م وأبار الررع وكتات نه إلى اذم > فروى 
أبن القاسم:عن مالك أن ابازه أن يفرك قياسا على سائر الثمر » وغل 
الموجب لهذا الم الابار أو وقت الابار ؟ قيل الوقت ء وقيل الابار » 
٠‏ وغلى هذا ينننى الاختلاف اذا أبر بعض النخل ولم بؤير المعض »© 
عل يشيع نا لم با نر ها لبر أو لا بتبعه ؟ واتفقوا قيما أحسبه على أنه اذ ذا 
نويا قل ولام يز او حك بحر الل 0 

تنخ فنا 


-/ ا 


النامةة) اوسن لوطه ع لين ا العيد ع 
اختافوا فى مال العبد هل يتبعه فى البيع والعتق ؟ على ثلاثة أقوال : 
أحدها أن ماله فى البيع والعتق لسيده : وكذلك فى اللكاتب » وبه قاك 
الشافعى والكوفيون ٠‏ والثانى أن ماله تيع له فى البيع والعتق » وهو قول 
داود وأبى ثور ٠‏ والثالث أنه تبع له فى العتق لا فى البيع الا أن يشترطه 
المسترى » وبه قال مالك والليث ٠‏ 

فحجة من رأى أن ماله قى البيع لسيده الا أن يسترطه المبتاع حديث 
ابن عمر المشهور عن النبى لتر آنه قال « من باع عبد وله مال فماله 
الذى باعه الا أن بشترطه المبتاع » ومن جعله اسيده فى العتق فقياسا 

على البيع . ٠‏ 

وحجة من رأى أنه تبع تقس ع رخال انث على كن السدنالكا 
عندهم وهى مسألة اختاف العلماء فيها اختلافا كثيرا : أعنى هل يملك 
اتعيد أو لا يملك ؟ ويشيه أن يكون هؤلاء انما غابوا القياس على السماع ‏ 
لأن حديث ابن عمر هو حديث خالف فيه نافع سالما » ولأن نافعا رواه عن 
ابن عمر وسالم رواه عن ابن عمر عن النبى يلق ٠‏ وأما مالك فخلب 
القياس فى العتق والسماع فى البيع ٠‏ 

وقال مالك فى الموطأ ٠‏ الأمر المجتمع عليه عندنا أن 0 اذا 
اشسترط مال العبد فهو له نتدا كان أو عرضا أو دينا ٠‏ وقد روى عن انم 
لَه أنه قال ( من أعتق غلاما قماله له الا أن يستثنيه سيده » ويجوز عند 
مالك أن يشترى العيد وماله بدراهم ؛ وان كان مال العيد دراهم أو فنه 
دراهم ٠‏ وخالفه أبو حنيفة والشافعى اذا كان مال الحيد نقدا ؛ وقالوا : 
العيد وماله بمنزلة من باع شيئين لا يجوز فيهما الا ما يجوز فى 
سائر البيوع ٠‏ ش 

1 واختلف أصحاب مالك فى .استراط امك العيد فئ - 
صفقة البيع » فقال ابن القاسم : لا يجوز » وقال أشهب : جائز أن يسترط 
بعضه » وفرق بعضهم فقال : ان كان ما اشترى به العبد عينا وفى مال 


-خ8؟5 ا 


انعد عين لم يجز ذلك لأنه يدخله دراهم بعرض.ودراهم » وان ن كان 
ما اشنترى نه عروضا أو لم ب يكن فى مال العيد. در اهم جاز :+ ووجه.قول 
ابن القإيهم انه لا يجوز 0 الابار ٠‏ 
ووجه قول أشهب تتسميه الجزء بالكل » وفى, هذا الباب .مسائل مسكوت 
عنها كثيرة أبست مما قصدناه + 


ومن مشهور مسائكلهم فى هذا الماب: الزيادة والنقصان: اللذان 
يقعان فى الثمن الذى اتعقد عليه البيع بعد البيع يما يرضى به المتبايعان : 
' أعنى أن يزيد المشترى .البائء ع معد البيع على الثمن ااذى. انعقد علببه 
البيع أو يحط منه البائع ؛ هل يتبع حكم الثمن أم لا ؟ وفائدة الفرق أن من 
. قال هى من الثمن أوجب ردها فى الاستحقاق وفى الرد بالعيب وما أشبه 
ذلك وأيضا من جعلها فى حكم الثمن الأول ان كانت فاسدة البيع » ومن 
لم يجعلها من الثمن : أعنى الزيادة لم يوجب شيئا من هذا » فذهب 
أبو حنيفة الى أنها من الثمن الا أنه قال لا تثبت الزيادة فى خق الشفيع 
ولآ فى بيع المرابحة » بل ااحكم الثمن الأول ؛ وبه قال مالك » وقال 
الشافعى : لا تلحق الزيادة والنقصان بالثمن أصلا وهو فى حكم الهبة : 
واسكدل من ألحق الزيادة «الثمن بقوله عز وجل : « ولا جناح عليكم 
اي : واذا احقت الزيادة فى 
الصداق بالمنداق لحقت فى البيع بالثمن ٠‏ ْ 0 

وَاختشج الفريق الثانى باتفاقهم على أنها لا تلفق فى الشفعة وبالجفلة 
من رأى أن العقد الأول قد تقرر قال : الزيادة عبة » ومن رأ أنها تتديخ 
للعقد الأول وعقد ثان عدها من الثمن ٠‏ 

| ْ نع تنا 

(الجملة الرابعة ) واذا اتفق المتبايعان على البيع واختلفا فى مقدار 
الثمن ولم تكن هناك بينة » فقهاء الأمصار متفقون على أنهما يتحالفان 
ويتفاسخان بالجملة ومختلفون فى التفصيل » أعنى فى الوقت الذى يحكم 
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فية بالأسمان والتفإسخ : فقال أبو حنيفة وجماعة : انهما يتخالفان 
ويتفاسخاز ن ما لم تفت عين اذسلعة ؛ فان ن فاتت فالقول قول المشترى مع 
تمدن ل وال الشافعى ومحمد سن الحسن مسحت أبى حنيفة 0 
صاحب مالك : يتحالفان فى كل وقت * 


وأما مالك فعنه انان : احداهما أنهما دتحالفان ونلفانيكان قبأن: 
القيض وبعد القبض ؛القول قول المشترى ٠‏ والروابة الثانية مثل قول 
أبى حنيفة » وهى رواية ابن |أقاسم » والثانية رواية أشهب » والفوت عنده 
يكون بتغيير الأسواق وبزيادة المبيع ونقصانه ٠‏ وقال داود وأبو ثور : 
ااخول قول المسترى على كل .حال » وكذلك قال زفر » الا أن مكونا اختافا 

ى جنس الثمن » فحينئذ يكون: التفاسخ* خ عند هم والتحالف ٠‏ ولا خلاف 
نهم اذا كتافو عن و الثمن أو الثمون أن الوا هو التحالف 
والتفاسخ » وائما صار فقهاء الأمصار الى القول على الجملة بالتحالف 
والتفاسخ عنذ الاختتلاف ذى عذد الثمن لحديث ايبن مسءود أن رسول الله 
علد قال '« أيما نيعين تبابعا فالقول قول البائع أو بترادان » فمن حمل 
00 الحديث على وجوب اأتفاسخ أو عمومه قال : يتحالفان فى كل. حال 
ويتفاسخان » والعلة فى عاد وروا لخويما ارر إوا 107 


إواها هن :ذاق أن الخذيث اقنا ابه آ ناكمل غلن الحالة التى عت 
أن بتساوى فبها دعوى البائع والمشسترى تال : اذا قيض السلعة أو فاتت 
فقد صار القبض ثباهذ! للمدذتزى وشبهة لصدقه ؛ واليمين انها يجب على ش 
أقوى المتداعيين شسبهة ؛ وهذ! هو أصل مالك فى الأيمان » ولذلك يوجب 
فى مواضع اليمين على المدعى : وفى مواضع على المدعى عليه ء وذلك أنة 
نم يجب اليمين بالنص على المدعى عليه من حيث هو مدعى علينه »2 
وانها وجبت عليه من حيث هو فى الأكثر أقوى شسبهة » فاذا كان المدعى 
فئ مواظن أقوى شبهة وجب أن يكون اليمين فى حيزه ٠‏ وأما من رأى ' 
ا اقول قول المشترى 6 فأنه رأىئ أن البائع مثر للمشترى بالشراء ومدع 
عليه عذدا ما فى الثمن ٠‏ ا ل ا 
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وأما داود ومن قال يقوله فردوا حديث ابن مسعود لأنه منقطع و واذلك 
نم يخرجه الشيخان البخارى ومسلم » وانما خرجه مالك * وعن مالك : 
اذ! نكل المتبايعان عن الأيمان روايتان : احداهما الفسخ ؛ والثانية أن 
اذقول قول البائع ٠ ٠‏ وكذلك من يبدأ باليمين فى المذهب فيه خلاف.» فالأشهر 
الباكم على ما فى الحديث » وهل اذا وقع التفاسخ يجوز لأحدهما أن يختار 
قول صاحيه ؟.فيه خلاف فى المذهب ٠‏ 
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( القسم الرابع من النظر المشترك فى البيوع ) وهو النظر فى حكم 
البيّم الفاسد اذا وقع » فنقون : اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة اذا 
قعت ولم تفت باحداث عقد فيها أو نماء أو نقصان أو حوالة سوق أن 
حكمها: الرد أعنى أن يرد البائع الثمن والاسترى المثمون ٠‏ 

. واختلفوا اذا قبضت وتصرف فيها يعتق أو هبة أو بيع أو رهن أو غير 
ذلك من سائر التصرفات هل ذلك فوت يوجب القيمة » وكذلك اذا نمت 
أو نقصت فقال الشافعى : ليس ذلك كله فوتا ولا شبهة ملك فى البيع 
اافاسد وأن الواجب الرد » وقال مالك : كل ذلك فوت يوجب القيمة 
الا ما روى عنه ان وهب فى الريا أنه ليس يفوت » ومثل ذلك قال 
آبو حنيفة ٠‏ والبيوع الفاسدة عند مالك تنقسم الى محرمة والى مكروهة ٠‏ 

فآما المحرمة فانها إذا فاتت مضت بالقيمة ٠‏ 

وأما المكروهة فانها إذا فاتت صحت عنده ؛ وريما صح عنده بعض 
البيوع الفاسدة بالقيض اخفة الكراهة عنده فى ذلك ٠‏ فالشافعية تشبه 
لمبيم الفاسد لمكان الربا والغرر بالفاسد لمكان تحريم عينه كبيع الخمر 
والخنزير فليس عندهم فيه فرت » ومالك يرى أن النهى فى هذه الأمون 
انما هو لكان عدم العدل فنبها » أعنى بيوع الربا والغرر » غاذا فاتت , 
السلعة فالعدل فيها هو الرجوع بالقيمة » لأنه قد تقبض السلعة وهىتساوى 
ألا وترد وهى تساوى خمسمائة أو بالعكس » ولذاك يرى مالك حوالة: 
| الأسواق فوتا فى المبيع الفاسد ‏ ومالك يرى فى البيع والسلف أنه اذا 
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فات وكان البائع هو المسلف رد المشسترى القيمة ما لم تكن أزيد من الثمن : 
لأن المشسترى قد رفع له فى ااثمن .لكان السلف فليس من.العدل أن يرد أكثر 
ل المشترى هو الذى أسلف البائع فقد حط البائع عنه عقه 
لثمن لكان السلف » فاذا فجبت على المشترى القيمة ردها ما لم تكن 
ا اابيوع اذما وقع المنع فيها لمكان. ما جعل فيها 
من أ وض مقابل السيلف الذى هو موضوع أعون الناس بعضهم لبعض : ٠‏ 
ومالك فى هذه المسالة أفقه من الجميع ٠‏ | 
.واختلفوا اذا ترك الشرط قبل القيض اعت قا النالففء عل 
يصح البيع أم لا ؟ فقال أبو حنيفة والشافعى ومسائر العلماء : البيع ‏ 
مفسصوح وقال مالك وأصحابه : البيع غير مفسوخ ألا أبن عبد الحكم 
قال : .البيع مفسوخ. ٠‏ وقد روى عن مالك مثل قول الجمهور .٠‏ وحجة 
الجمهور آن النهى يتضمن فساد المنهى فاذا انعقد الديع فاسدا لم يصححه 
:بعد رفع الشرط الذى من قبله وقع الفساد » كما أن رفع السيب المفسد فى. 
المحسوسات بعد فساد ااشىء ليس يقتضى عودة الشىء الى ما كان عايه 
شل الفساد من الوجود فاعامه ٠‏ 
.وروى أن محمد بن أدمد بن سهل البريكن سأل. عن هذه المسالة 
استماصل بن اسحاق المالكى فقال له : ما الفرق بين السلف والبيع وبين 
رجل باع غلاما بمائة دينار وزق خمر » غلما انعقد البيع بينهما قال : ْ 
أنا أدع | الزق وهذا البيع مفسوخ عند العلماء ء باجماع » فوجب أن 0 
يكون بيع السلف كذلك » فجاوب عن ذلك بجواب لا تقوم به خجة » وقد 
عدم القول فى ذلك ٠ ٠‏ | ش 
واذ.قد.انقفى' القول فى أصول البيوع 57 وَأَضُوْل البيوع 
الضحيية » وفى سيول أحكام البيوع الصحنحة » وأصول الأجكام الفاسدة. 
المستركة العامة لجميع البيوع أو لكثير منها فلنصر الى ما يخصٍ واحدا. 
واحدا من هذه الأربعة الأجناس » وذاك أن كر منها ما بحصرى 
مجرى الأسيوك. اااي 
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كتاب الصرف 

وما كان يخص. هذا ابيع شرطان : أحدهما عدم النسيئة وهو 
الفور » واللآخر عدم التفاضل وهو اشتراط المثلية كان النظر فى هذا 
الباب يتحصر فى خمسة أجناس : الأول : فى معرفة ما هو نسيئة مما ليس 
بنسيئة ٠‏ والثانى : ذ ى معرفة ما هو مماثل مما ليس بمماثل + اذ هذان 
اأكسمان بنقسمان 0 كثيرة فيعرض هنالك الخلاف ٠‏ الثالث : فيما 
وقع أيضا من هذا البيع بدورة مختلف فيها هل هو ذريعة الى أحد هذين 
أعنى الزيادة والنسيئة أو كليوما عند من قال بالذرائع وهو مالك وأصحابه ؛ 
وهذا ينقسم أيضا الى :وعين كانقسام أصله ٠‏ الخامس : فى خصائصض 
آحكام هذا البيع من جهة ما يعتير فيه هذان الشرطان : أعنى عدم 
النشساء والتفاضل أو كليهما : وذلك أنه مخالة. هذا البيع البيوع لمكان 
هذين الشرطين فيه فى أحكام كثيرة ٠‏ 

وأنت اذا تأمات الكتب الموضوعة فى فروع الكتاب الذى يوسمونه 
بكتابٌ الصرف وجدتها كلها راجعة الى هذه الأجناس الخمسة ؛ أو الى 
ما تركب منها ما عدا المسائل القى يدخاون فى !اكتاب امواحد يعينه مما ليس 
هو من ذلك الكتاب مثل ادخال الماكية فى الصرف مسائل كثيرة هى 
من باب الاقتضاء فى السذف ؛ لكن لما كان الفاسد منها يتول الى أح 
هذين الأصلين » أعنى الى صرف بنسيكئة أو بتفاضل أدخلوها فى هذا 
الكتاب مثل مسائلهم فى اقتضاء القائمة والمجموعة والفرادى بعضها من 

بعض » لكن لما كان قصدنا انما هو ذكر المسائل التى هى منطوق بها فى 
٠‏ اقرع أو ل رقبارفن المنطوق بها رأينا أن نذكر فى هذا ا!كتاب سبع 
مسائل مشهورة تجرى مجرى الأصول لا دطرأ على المجتهد من مسائل 
هذا الفاب ٠‏ 

فان هذا الكتاب انما وضعناه ليبلغ به المجتهد فى هذه الصناعة 

رتية الاجتهاد اذا حصل ما يجب له أن بحصل قبله من القدر الكافى له فى ' 
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علم. النحو واللغة وصناعة أصول الفقه ويكفى من ذلك ما هو مساو لجرم 
هذا الكتاب أو أقل : وبهذه الرتبة يسمى غقيها لا بدفظ مسائل الفقه 
وأو بلغت فى العدد أقصى ٠١‏ يمكن أن يحفظه انسان كما نجد متفقهة . 
زماننا طون آن الأفقه هو الذئ حفظ مسائل أكثر » وهؤلاء عرض لهم 
شسبيه ما يعرض ان ظن أن الخفاف هو الذى عنده خفاف كثيرة لا الذى 
يقدر على عملها » وهو بين أن الذى عنده خفاف كثيرة سيأتيه اسان 
بقدم لا يجد فى خفافه ما يصاح لقدمه » فيلجأ الى صانع الخفاف ضرورة » 
.هو الذى بيعت الكل قيفي كنا يواوقه وننهذا. مو مثال أكثر البدجية دي 
هنذا الوقت <٠‏ ظ 
: لحري ابوس ريد 
ى وعدنا بها ٠‏ 1 
.(المسا! ة الأولى ) أجمع اقلق على أن نفع الذفت اننع والنفة 
بالفضة لا يجوز الا مثلا بمثل بدا بيد ؛ الا ها روى عن ابن عباس ومن 
تبعه من المكيين فانهم أجازوا بيعه متفاضلا ومنعوه نسيئة فقط » وإنمبا 
صار. اين عباس لذلك لما رواه عن أسامة بن زدد .عن اانبى عَلِيَهِ أنه قال 
ولا ربا الا فى النسيئة » وهو حديث صحيح » فأخذ أبن عباس بظاهر 
هذا الحديث فلم يجعل الربا الا في النسيئة ٠‏ 
وما الحمهور فصاروا اى ما رواه مالك عن نافع عن أبى سبعيد 
الخدرى أن سكول لاه له مر قال « لا تبيعوا الذهب بالذهب الا مثلا 
بس د لعن سيان تسن ولا مسرا الفضة بالفضة الا مثلا 
بمثل » ولا تشفوا بعضها على بعض » ولا تبيعوا منها سيئًا غائبا بناجز » 
وهو من اصع ماروى فى هذا الباب ٠‏ ا 
وكدية عادة بن الصامت خديث صحيح أيضا فى هذا الياب ؛ 
فصار الجمهور الى هذه الأحاديث اذ كانت نصا فى ذلك ٠‏ وأما حديث 
ابن عباس فانه ليس بنص فى ذلك لأنه روى فيه لفظان : أحدهما أنه قال 
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« انما الريا فى النسيئة » وهذا ليس بيفهم منه اجازة .التفاضل الا من 


0 وأما اللفظ الآخر وهو « لا ربا الا فى النسيئة » فهو أقتوى من هذا 
اللفظ لأن ظاهره يقتضى أن ما عدا النسيئة فليس بريا » لكن يحتمل أن 
يريد بقوله ( لاربا الافى النسيكة » من جهة أن الواقع فى الأكثر » واذا 
أاجمع بينهما ا ش 
| والح تور ل نونز كه شرك ومس وق موا ءافي متم يدم 
بعضة ببعض متفغاضلا لعموم الأحاديث المتقدمة فى ذلك 4 9 معاوية فانه 
كان يجيز التفاضل بين التبر والمصوع لمكان زيادة الصياغة : والا ما روى 
عن مالك أنه سثل عن الرجل يأتى دا ر:الضرب بورقه فيعطيهم أجرة الضرب 
ويأخذ منهم دنانير ودراهم ورن ووقة أو درهمه ٠»‏ فقال : إذا كان ذاك 
أضرورة خروج الرفقة ونهو ذلك فأرجو أن لا يكون به بأس * وبه قال 
أنن القاسم من أصحابه » وأنكر ذلك ابن وغب من أصحابة وعنسى بن دينار 
وجمهور العلماء 4 وأجاز مالك ندل الدمنار الناقص بالؤازن أو باأديثاردن 
على اختلاف دين أصحابه ثى الأعدد ا يجوز ذيه ذلك هن الذى لد يجوز 

على جهة ؛ المعروف 5 ش ش 

عد عد 

١‏ ( المسآلة الثانية ) اختلف العلماء فى |اسيف والمصخف المحلى يباع 
بالفضة وفيه حلية فضة : أو بااذهب وفيه حلذة ذهب ؛ فقال الشافعى : 
لايجوز ذلك لجهل المماثلة المشترطة فى بيع الفضة بالفضة فى ذلك والذهب 
بالذهب »: وقال مالك : ان كان قيمة ما فمه من الذهب أو الفضة الكلث فكقل: 
جاز بيعه » أعنى بالفضة ان كانت حليته فضة : أو بالذهب ان كانت حليته: 
ذهيا والا لم مجز » وكأنه رأى أنه اذا كانت الغضة قليلة لم تكن مقصودة 
ألسيف المداى بالفضة أذا كانت الفضة أكثر من الفضة التى فى السيف + 
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وكذلك الأمر فى ميع السيف المحلى بالذهب » لأنهم رأوا أن الفضة الو 
به أو الذهب يقابل مثله من ) الذهب أو الأفضة المشتراأة يه ؛ وبيبقى 
الؤخل قدمة السديف ٠‏ 

وحجة الشافعى عموم الأحاديث والنص الوارد فى ذلك من خديث 
فضالة بن عبد لاله الأنصارى أنه قال « أتى رسول الله عَلِنم وهو بخيير 
بقلادة فيها ذهب وخرز وهى من المغانم تباع : فآمر رسول الله َيه 
بالذهب الذى فى القلادة بنزع وحده ؛ ثم قال لهم رسول الله عيدج : 
الذهب بالذهب وزنا بوزن » خرجه مسلم وأما معاوئة كما قلنا فأجاز ذلك 
على الاطلاق ؛ وقد أنكره عليه أبو بعيد وقال : لا أسكن فى أرض 
أنت فيهأ ٠٠‏ لما رواه من الحدرث ٠‏ : 

د 6 ع2 

( المسالة الثالثة ) اتفق العلماء ء على أن من شسرط الميرف أن يقع 
ناجزا.٠‏ واختلفوا فى الزمان الذى بحد هذا المعنى » فقال أبو حنيفة 
والشافعى 00 بقع نأجزا ما لم يفترق المتصارفان تعجل أو تأخر 
القيض : وقال مالك : ان تآخر امون الاين الى لمر ويم 
0ه ْ 

وسيب الخلاف ترددهم فى مفهوم قوله: عليه الصلاة 6 
م الا هاء هاء » وذلك أن هذا يختلف بالأقل والأكثر » فمن رأئ أن هذا 
الأفظ صالح أن لم يفترق من المجلس » » أعنى أنه يطلق عليه أنه باع 
000 : بجوز التأخير ذة 00 اللفظ لاا يصح ' 
الا اذا وقع القيض من المتصارفين على ألفور قال : ان تأخر القبض عن 
العقد فى المجلس يطل الصر ف لاتفاقهم على هذا المعذ ى لم يجز عندهم 
فى الصر زف حوالة ولا حمالة ولا خبار » الا ما حكى عن أبئ ثور أنه أجاز" 
فيه الخيار ٠‏ 

واختلف فى المذهب ذى التسآخير الذق تقلت علييثة المتصارفان' 
أو أحدهما » فمرة قيل فيه انه مثل الذى يقع بالاختياز » ومرة قيل أنه 
ا ا ل سن 

ع تند فت 


جم _- 


وا 0 اختلف العلماء»” 00 ا - 0 بدنانير 5 
كانت دنائير كثيرة انتقض منها دينار للدرهم قما فوقه الى صرف 00 6 
فان زاد در هم على دينار أذ:قض منها دبنار آخر 4 وهكذا ما اددنة ودين 
أن بنتهئ الى صرف دينار ٠‏ قال :. وان رضى بالدرهم: ازائف لم بيبطل 
من”الضرف شىء ء وقال أبو حذغة :لا بيطل:الصرف بالدرهم.الزائف » 
ويجوز تبديله الا أن تكؤن. 01..ف نصف الدراهم أو أكثر » فان ردها بطل 


أنصرف فى المردود 


وقال الثورى : اذا رد الزيوف كان مخيرا ان: شاء أبدلها أو يكون. ' 
شريكا له بقدر ذلك فى الدنانير : أعنى لصاحب الدنانير ٠‏ وقال أحمد 
لااسطل العف بالرد كلياة كان اوتعي اه وابن :روهت دق امتفات ماك 
تمير البقلتتى المدرت .وهو ميتى على أن النلنة ضاق اأتطرة فى الضرف 
ليس لها تأثير ولا سيما فى البعض وهو أحسن ٠‏ ْ 

وعن الشافعى فى بطلان ا أصرف الروك قولان » فيتحصل لذقهاء 
الأمصار فى همذه المسآلة أريعة أقوال : قول بابطال الصرف مطلقا عند 
انرد » وقول باثبات الصرف ووجوب البدل » وقول بالفرق بين القليل 
والكثير » وقول بالتخبير بين بدل الزائف أو يكون ثشريكا له ٠‏ ظ 


وسيب الخلاف فى هذا كله : هل الغلبة على التآخير فى الصرف 
مؤثرة فيه أو غير مؤثرة ؟ وان كانت مؤثرة فهل هى مؤثرة فى القليل 
أو فى الكثير ؟ وأما وجود النقصان فان المأهب اضطرب فيه » ففرة قال 
فيه أنه .أن رخني بالنقضان جز الميرف .وان طب .ابول تمن الضيرف» 
قياسا على الزيوف » ومرة تقال : بيبطل الصرف وان رخى به ؛ وهو ضعيف ٠‏ 
واختلفوا أيضا اذا قيض بعض الصرف وتأخر معضه » أعنى ااصرف 
المنعقد على التناجز » فقيل ييطل. الصرف كله ؛ وبه قال الاقم » وعيل 
بوطلهنة التاخر دكي نويه ذال الوتعتيفة ومطي و افو مويتف ء والقولان ١‏ 


م78 - 


فى المذهب © ومنتى الخلاف فى الصفقة الواحدة بخااطها دم وحلال 
هل تنطل الصفقة كه © آو الحرام هنما قط ؟ » 
د 0# 


( المسألة الخامسة ) أجمع العلماء على أن المراطلة جائزة فى الذعب 

'نالذهب وفى الفضة بالفضة : وان اختلف العدد لاتفاق الوزن 00 اذا 
كانت صفة الذهبين واحدة ٠‏ واختلفوا فى المراطلة فى الوضعين : أ حدهما 
أن تختلف صفة الذهيين ٠‏ والثانى أن ينقص أحد الذهيين عن الآخر : 
فيريد الآخر أن يزيد بذلك عرضا أو دراهم ان كانت المراطلة يذهب » 
أو ذهبا ان كانت المراطلة بدراهم » فذهب مالك : أما فى الموضع الأول » 
وهو أن يختلف جئس اللمراطل يهما فى الجودة والرداءة أنه متى راطل 
بأحدهما يصنف من الذهب الواحد وأخرج الآخر ذهيين : أحدهما أجود 
من ذلك الصنف الواحد والآخر أردا » فان ذاك عنده لا يجوز ؛ وان كان 
الضنف الواجد من الذهبين » أعنى الذى أخرجه وحده أجود من االذهيين 
المختلفين اللذين أخرجهما الآخر أو أردأ منهما معا » أو مثل أحدهما وأجود 
من الثانى جازت المراطلة عنده ٠‏ وقال الشافعى : اذا اختلف الذهيان 
فلا يجوز ذلك ٠‏ وقال أبو حنيقة وجميع الكوفيين واليضريين : يجوز 
جميع ذلك ٠‏ ش 

وعمدة مذهب مالك فى منعه ذلك الاتهام #وهوتمضي الى القول سه 
ا الذرائع » وذلك أنه متهم أن مكون المراطل انما قصد بذلك بيع الذهيين 
متفاضلا » فكأنه أعطى جزءا من الوسط بأكثر منه من الأردا » أو بأقل 
منه من الأعلى » فيتذر ع من ذلك الى بيع الذهب بالذهب متفاضلا » مثال 
ذلك أن انسانا قال لآخر : خد منى خمسة وعشرين مثقالا وسطا بعشرين 

من الأعلى » فقال : لا .يجوز هذا لنا » ولكن أعطبك عشرين من الأعلى 
وعشرة أدنى من ذهبك » وتعطينى أنت ثلاثين من الوسط » فتكون العشرة 
الأدنى يقابلها خمسة من ذهيك ٠‏ + ويقابل العشرين من ذغيا الوسط العثرين 
من ذهبك الأعلى ٠‏ 


مم - 


' وعمدة"الشافعى اعتبار التفاضل الموجود فى القيمة ٠‏ وعمدة 
أبى حنيفة اعتبار وجود الوزن من الذهبين ورد القول بسد الذرائع ٠‏ 
وكمثل اختلافهم فى المصارفة التى تكون بالاراطلة اختلفوا فى هذا 
الموضع فى المصارفة التى تكون بالعدد ؛ أعنى اذا اختلفت جودة الذهبين 
أو الأذهاب وأما اختلافهم اذأ نقصت ااراطلة ٠‏ فأراد أحدهما أن يزيد 
. ثسيئًا آخر مما فيه الريا » آو مما لا ربا فيه ؛ فقريب من هذا الاختلاف » 
فثك أق نراطل أحدهها ستاكنة اذه مدهت نفس اجن" الذ هيو عن 
الآخر » فيريد الذى نقص ذهبه أن يعطى عوض الناقص دراهم أو عرضا » 
فقال مالك والشافعى والليث : ان ذلك لا مجوز والمراطلة فاسدة » وأجاز 
ذلك كله أبو و حنفية والكوفيون ٠‏ 0 
وعمدة الحنفية تقدير وجود الممائلة من الذهبين وبناء الفضل مقابيل 
للعرض وعمدة مالك التهمة : ى أن بقصد بذلك ببع الذهب بالذهب متفاضلا ٠‏ 
وعمدة الشافعى عدم المقاقاة بالكيل أو لون و "العذد الذى بالففل + 
ومثل هذا يختلفون اذا كانت المصارفة بالعدد ٠‏ 


د د 
( المشألة السادسة ) واختلفوا فى الرجلين يكون لأحدهما على صاحبه 
دنائير وللآخر عليه دراهم ؛ هل يجوز أن يتصارفاها وهى فئ: الذمة ؟ 
فقال مالك : ذلك جائز اذا كانا قد حلا معأ » وقال أبو حنيفة يجوز تمى 
الحال وفى غير الحال ‏ # وقال الشافعى والليث : لا يجوز ذلك حلا 
أو لم يحلا ٠‏ 


5 ابحو مزال ره را لاقن “واذا لم يجز غائب مناجز كان 
أحرق- أن لا يجوز. غائب بغائب ٠‏ وأما مالك فأقام حلول الأجلين فى ذلك 
مقام الناجز بالناجز » وانما. اشترط أن بكونا حالين معا : لثلا يكون ذلك 
من بيع الذين بالدين + ويقول اأشاقمن غال: ابن ,لضي وايق كنانة عن 
أصحاب مالك » وقزيب من هذا اختلافهم غمى جواز الصرف على ماليس 
عندهما اذا دفعه أحدهما الى صاحبه قبل الافتراق مثل أن مستقرضاه فى 


وم 


المجلس فتقايضاه قبل الافتراق فاجاز ذلك الشافعى وآبو حنيفة وكرهه 
أبن القاسم من الطرفين واستخفه من الخلرف الواحد » أعنى اذا كان 
.. وقال زفر : لا يجوز ذلك الا أن بكون من طرف واحد ٠‏ ومن هدا 
الباب اختلافهم فى الرجل يكون له على الرجل دراهم الى أجل هل يأخذ 
فيو أذ دل الأجل' أ باد ؟ فذهب مالك لك الى جواز ذا ذلك اذا كان 
ا ل الماك كان 000 0 
وهو قول اين عباس وأمن مسعود. «٠‏ وحجة من أجاز ذلك حددث أبن عمر 
عل 2 كنت ٠‏ أبيع |" الايل 00 4 أبيع . بالدنانير - 8 اخ 
12010 ا يار 
ل ل ا سن ٠0‏ 
د م ف 
( المسألة السابعة ) اختلف فى البيع والصرف فى مذهب مالك فقال : 
واحد جاز كيفما وقع » وان كان فى أكثز اعتبر كون أحدهما تابعا للآخر 
قى. الجواز » فان كأنا معنا مقصودين لم بجز + وأجاز أشهب الصرف 
والبيع وهو أجود » لأنه ليس فى ذلك ما يؤدى الى رما ولا الى غرر + 


اج #0 


54. 


كتاب السلم 

اباب الثانى : فيما يجوز أن يقتضى من المسلم اليه بدل ما انعقد عليه 
الشلم » وما يعرض فئ ذاك من الاقالة والتعجدل والتأخير ٠‏ الياب الثالث : 
فى اختلافهم فى الء لم ٠‏ 
الباب الأول 

أما محله : فانهم أجمعوا على جوازه فى كل ما يكال أو موزن لما ثيت 
من حددث أمن. عباس المشهور قال قدم النبى بيه المدينة وهم دسلمون 

فى التمر المسنتين والثلاث ٠-فقال‏ رسول الله ميا ملِتَدِ : « من أسلف فليساف 
5 ووزن معاوم الى أجل معلوم « 0 على امتناعه خبهأ 
لا بثدت فى الذمة » وهى الدور والعقار .« 

وأما سائر ذلك من العروض والحيوان فاختلفوا فيها » فمنع ذاك 
داود وطائفة من أهل الظاهر مصيرا الى ظاهر هذا الحديث ٠‏ واللجمهور 
عاى اكسجاكل :فى الروضي :الت قتضيط بالفينة والمكة :+ ا 

واختلفوا من ذلك فيما ينضبط مما لا دنضيط باالصفة » فمن ذلك 
الحسوان واارقيق 4 فذهب مالك والشنافعى والأوزاعى والليث الى أن 
السلم فيهما جائز » وهو قول ابن عمر من الصحابة ٠‏ وقال أبو حنيفة 
والثورى وأهل العراق : لا يجوز ابم فى الحيوان » وهو قول 
أبن مسعود ٠‏ وعن عمر فى ذلك قولان 

0 قات ايت ردي عن اي ادن 5 ن النبى مين 
وربما احتجوا أيضا بنهيه عليه الصلاة والسلام عن بيع الحيوان 


عاج 


بالحبوان نسرئة ٠‏ وعمدة من أجاز السلم فى المحيوان ما روى عن أبن عمر, 
«.أن رسول الله ونه أمره أن بجهز. جدثسا ؛ فنفدت الابل » فأمره أن 
بأخذ على قللاص الصدقة » فأخذ المعير بالسعيرين الى ايل الضدقة © 
وحديث أبى رافع أيضا:< أن النبى عَلِث اسيتساف يكرا » قالوا :وهذا 
يدك على بون فى اقم ١‏ 


والاغى ترد ال الحو أن بن أن يشبط باسفة أ ل يضيطء عن نظ الى 
البيض 0 وغين ذلك » فلم يجز أبو أبو حديقة 3 فى .البييض ا 
مااك بالعدد ؛ وكذلك فئ ع اللحم أجازه مالك و والشافعى » ومنعه أبو حنيفة . 
و ا بد او 0 أبنو حنيفة » 
والتصوض: 3 أجازه مالك ا الشافعى » وقصدنا من هذه د 
انما هو الأول الضاطة التريعة لا احصاء الفروع » لأن ذلك 


كا 


(وإما تروطة) تمتها مجمع عليه مها مختلنا فيا » أن بيع 
عليها فهى ستة : منها أن يكون الثمن والمثمون مما يجوز فيه النساء » 
وامتناعه فيما لا يجوز فيه النساء ‏ وذلك اما اتفاق المنافع على ما يراه 
الك رمه الل وام اناق الجن على ما براء أب حنيفة ‏ وم يار 
الطيم مم الجنس على ما يراه الشافعى فى علة الننساء ٠‏ ش 


ومنها ايكون معدا مانا لكل او ا اك نما 
أن يلحقه التقدير » أو منضبطا بالصفة ان كان مما المقصود منه الصفة ٠‏ 
ومنها أن يكون موجودا عند حلول الأجل * ومنها أن يكون الثمن غير مؤجل 
1 أجلا بعيدا » لثلا يكون من باب الكاليء » بالكالىء » هذا فى الجملة ٠‏ ا 
(11 - بداية المجتهد س ثان ) 


حا 


5١‏ واشتر لوا فى اشستراط اليومين وااثلاثة فى تاخيز نقد الثم: ن بعد أتفاقهم 
على أن لا يجوز فى المدة الكثيرة ول مطلقا : فاجاز مالك اشتراط تأخير 
النوامق والخلاثة :+ وأجاز تأخيره نلا شرط ٠‏ وذهب أبنو و حنيفة الى. أن من 


شرطه التقايض ١‏ فى المجاس كالصرف فهذه ستة متفق عليها ٠‏ 


واختلفو! فى أربعة : أحدها الأجل . هل ل 
والثانى هل من شرطه أن يكون جنس المسلم .فيه موجودا فى حال عقد 
السلم أم-لا:؟ ٠‏ زالثالث .١‏ ”.اط مكان دقع المسلم فيه ٠‏ والرابع أن يكون 
الثمن مقدرا اما مكيلا واما موزونا واما معدودا وآن لا يكون جزافا ٠‏ 
فأما الأجل فان أبا حنيفة هو عنده شرط صحة بلا خلاف عنه فى ذلك . 
وأما مالك فالظاهر من مذهيه : والمشهور عنه أنه من شرط السلم : وقد قيل 
انه يتخرج من بعض الروايات عنه جواز السلم الحال ٠‏ 

وأما الأخمى فانه فصل الأمر فى ذلك دفال: ان السلم فى 
يكون على ضربين : سلم حال . وهو الذى يكون من تسأنه ببع ناك ٠‏ الشلعة : 
وسلم مؤجل » وهو الذى يكون ممن لبس من أنه بيع تلك الشلعة . 
وعمدة من اثسترط الأجل نسيئان : لاهر حددث ابن عباس . والثانى أنه إذا 
لم يشترط فيه الأجل كان مد لايع .ها ليس عند اليائع المنهق عغنه ٠‏ 


وعمدة اأشافعى أنه اذا جاز الأجل فهو حالا اجوز لأنه أقل غرر 
وريما استدلت الشافعية يما روى « أن النبى ل اشترى جملا من 00 
موسق تمر » فلما دخل الببت لم بجد التمر : فاستقرض الندى ملي تمرا 
وأعطاه اياه »6 قالوا : فهذا هو شراء حال يتمر فى الذمة » والالعية من 
طريق المعنى أن السلم انما جوز اوضع الارتفاق َ ولأن المسلف درغت 
3527 اح لتحا 0 0 اليه يرغب فية لموضع 


واختلفوا فى الأجل فى موضعين : أحدهما هل يقدز بغيز الأيام 
والشهور مثل الجداد والقحلاف والحصاد والموسم ؟. والثانزنى اقى مقذارة 
من الأيام * وتحضيل مذهب مالك فى مقداره من الأيام أن المسلم فيه على 


باج 5 ب 
ضربين : ضرب بيقتضى بالباد المسلم فيه » وضرب يقتضى بغير البلد الذى 
وقع فيه السلم : فان اقتضاء فى الباد المسلم فيه » فقال ابن القاسم ان : 
المعتير فى ذاك أجل تختلف فيه الأسواق ؛ وذلك خمسةعشريوما أو نجحوهاء 
وروى أبن وهب عن مالك أنه يجوز البومن والثلاثة : وقال ابن عبد الحكم :. 


وأما ما بقتضى ببلد آخر » فان الأجل عندهم فيه هو قطع المسافة 
التى بين الدلدين قلت أو كثرت » وقال أبو حنيفة : لا يكون أقل من ثلاثة 
ليام قمن جعل الأجل شرطا غير معال امترط منه أقل ما ينطاق عليه 
الاسم 4 ومن جعله شرطا معطلا باختلاف الأسواق اشترط من الأيام 
ما تختلف فيه الأسواق غاليا ٠‏ 


وأما الأجل. الى الجذاذ والحصاد وما أشبه ذلك فأجازه مالك ومتعه 
أبو حنيقة والشافعى » فمن رأى أن الاختلاف الذى بكون فى أمثال هذه 
الآجال سين : أحان ذلك :اذ الغرر النسين معدو عنه فى الشر ع #بوقسنهة 
بالاختلاف الذى يكون فى ااشهور من قبل الزيادة والنقصان » ومن رأى 
آنه كثير » وأنه أكثر من الاختلاف الذى يكون من قبل نقصان الشهور 
وكمالها لم يجزه ٠‏ وأما اختلافهم فى هل شرط السلم أن يكون جنس 
المسلم فيه موجودا فى حين عقد السلم ؛ فان مالكا والشافعى وأحمند 
واسحاق وأيا ثور لم يشترطوا ذلك وقالوا : يجوز السلم فى غير وقت 
ابانه ٠‏ وقال أبو حنيفة وأصحابه والثورى والأوزاعى : لا يجوز السلم 
الا فى ابان الشىء المسلم فيه ٠‏ فحجة من لم يشترط الابان ما ورد غى 
حديث أبن عباس أن الناس كانوا بس لمون فى التمر السنتين والثلاث 
فأقروا على ذلك ولم بنهوا عنه : 


وعمدة الحنفية ما روى ص حديث ابن عصر أن النبى مَلثر قال 
« لا تسلموا فى النخل حتى يبدو صلاحها » وكأنهم رأوا أن الغرر يكون 
فيه أكثر اذا لم بكن موجودا فى حال العقد » وكأنه يشبه بيع ما لم يذاق 


أكثر » وان كان ذلك معينا وهذا فى الذمة : ويهذا! فارق السام بح 
ورا 
0 
27 الشرط الثالث ) وهو مكان ال اق اال 
تسبيها بالزمان ولم يسترطه غيره وهم الأكثر ٠‏ وقال القاخى أبو محمد : 
الأفضل استراطه ٠‏ وقال ابن المواز : ليس يحتاج الى ذلك ! 


يت 5 
أو يدود أو مذروعا 3" راق 09000 ذلك أبو حندفة : ّ دمشترطه 


الشاقعى ولا ضاحيا أبى حنيفة أدو دوسف 0 0 ا 
ا ا ا ا 
يكون الوزن فيا يمكن قئسة الوزن + كل فيما يمكن فيه + اليل ! 
وبالذرع فيما يمكن فيه |اذرع وبالعدد فما يمكن فيه العدد ٠‏ وان ثم 
كن نيه أحد هق التقويرات: اميا بالمكا ليود 2 فق التضيين 
مع ذكر الجنس ان كان أنواعاً مختلفة » أو مع تركه ان كان نوعا واحدا » 
ولم يختلفوا أن السلم ل يعون الا فى الذمة وأنه لا يكون ذى معين . 
وأجاز مالك السلم فى قرمة معبنة اذا كانت مأمونة » وكأنه رآها 
ميل الكلئة.: ظ 

د جد 
لباب الثانى 


فيما بجوز أن يقتقى من المسلم اليه يدل ما انعقد عليه السلم 1 
وما يعرض فى ذلك من الاقامة والتعخيل والتأخى 2 2 
“وفى هذا الباب فروع كثيرة » لكن نذكر منها المشسهور :: 


ادهع 15س 


الجمهوز : اذا وقع ذلك كان المسلم بالخيار بين أن يأخذ الثمن. أو يصير 
الى العام القايل » ويه قال !اشافعى وأبو حنيفة وابن 0 
أن العقد وقع على موصوف فى الذمة فهو باق على أصله.» وليس عن 
شرط جؤازه:آن"يكون من:ثمار هذه السبنة » وانما.هو شىء 0 اقلم 
فهو: فى ذلك بالخيار ‏ + وقال أشهب من أصحاب مالك : ينفسخ السلم ١‏ 
ضرورة ؤلا نجوز ااتأخير » وكأنهءرآه من باب الكالىء كاير 0 
دوعال مكون الس لذ كد التتن + زاعنا له أن مضيو ال القائق : 
واضتطزب قول مالك فئ هذ؛ والمعتمد عليه فى هذه المسألة ها رآه. 
أو حندفة والثشافعى واين القاسم »وهو الذى اختاره أنو بكر الطرطوشى» 
والكالى», ء يالكا! لامي عسي امول اذى مكل مكار َك 
ند خنطا 0 


( مسألة ) اختلف العلماء الى بجع سلما انا نحن الجن 
المسلم اليه قبل قيضه » ذمن العلماء من لم يجز ذلك أصلا » وهم 
القائلون بأن كل شىء لا يجوز بيعه قبل قبضه » وبه قال أبو حنيفة 
واسحاق ْ * وتمسك أحمة :و اسيحاق. فى فى منع هذا يحديث عطنة العوفق 
عن أبى سعيد الخدرى قال : قال رسول الله عِكِيِوِ « من أسلم فى شىء 
قلا يصرفه فى غيره » » وأما مالك فانه منع شراء المسلم فيه قبل قبضه 
فى موضعين : أحدهما اذا كان المسلم فيه طعاما » وذلك بناء على مذهية 
فى أن الذى يشسترطه فى بيعه القبض هو الطعام على ما جاء عليية .. 
الندن ف الحدييظ »1 ٠‏ 


والثانى اذا لم يكن السلم فيه طعاما فأخذ عوضه المسلم ما لا يجوز: 0 
أن يسام فيه رأس ماله مثل أن-يكون المسلم فنه. عرضا والثمن عرضا 
مخالغا. له فياخذ المسلم .من المسلم اليه اذا حان الأجل ثُبِيئًا من جنس 
ذلك العرض الذى هو. الثمن » وذاك أن هذا يدخله 'اما سلف.وزيادة :ان 
كان العرضس اللأخوة أكتر شن اراس مال التلم :وها همان وسلف ان 


-545- 


' وكذلك ان كان رأس مال السلم طعاما لم مجز أن يآخذ فيه طعاما 
آخر' أكثر » لا من جنسه ولا من غير جنسه » فان كان مثل طعامه فى 
الجنس والكيل والصفة فيما حكاه عبد الوهاب جاز » لأنه يحمله على 
العروض » وكذلك يجوز عنده أن بأخذ من الطعام المسلم فيه طعاما. من 
ضدخفته وان كان أقل جودة ٠»‏ لأنه عنده من باب اليدل فى الدنانير ٠.‏ 
والاحسان مثل أن يكون. !4 عليه قمح فيأخذ بمكيلته شعيرا » وهذاأا 
كته من شرطه عند ماأك أن لا بتأخر القيض لأنه بدخله الدين بالدين ٠‏ 


وأن كان رأس مال المسلم عينا وأخذ المسلم فيه عينا من جنسه جباز 
مما لم .يكن أكثر منه » ولم يتهمه على بيع العين بالعين نسيئة اذا كان مثله 
أو أقل » وان أخذ دراهم فى دنانير لم يتهمه على الصرف المتأخر ء وكذاك 
أن أخذ فيه دنائير من غير صنف الدنانير. التى هى رأس مال السلم ٠‏ 
وآما بيع السلم من غير المسلم اليه » فيجوز بكل شىء يجوز التبايع به 
ما لم يكن طعاما » لأنه لا يدخله بيع الطعام قبل قبضه * وأما الاقالة فمن 
شرطها عند مالك أن لا يدخلها زيادة ولا نقصان : فان دخلها زمادة 
أو نقصان كان بيعا من البيوع ودخلها ما يدخل البيوع ؛ أعنى أنها تفسد 
عنده يا تقس بيو ع ' الآجال مثل أن يتذرع الى , بيع وسلف ؛ أو الى : 
ضع وتعجل » » أو الى بيع السلم بما لا يجوز بيعه ٠‏ مثال ذلك فى دخول بيع 
وسلف به اذ حل الأجل » فآقاله على أن آخذ البعض وأقال من البعض 
فانه لا يجوز عنده فانه 6 0 0 ود جائز عند 
د 
عر مسألة ) ١‏ اختلف !أعلماء فى الشراء برأس مال» السلم. من المسلم 
البه ثسيئًا ينعد الاقالة بما لا يجوز قبل الاقالة » فمن العلماء من لم. 
بجزه أصلا : ورأئ أن الاقالة ذريعة الى أن يجوز من ذلك ما لا يجوز . 
وبه قال أبو حنيفة وأصحابه ومالك وأصحابه » الا أن عند أبى حنيقة 
لا.يجؤز على الاطلاق » اذ كان لا يجوز عنده بيع :المسلم فيه قبل القبض 
على الاطلاق » ومالك يمنع ذلك فى المواضع التى يمنع بيع الممنلم نميه 


عات 


قبل القبض على مأ فصلناه قبل هذا من مذهيه ٠‏ ومن العلماء من أجازه » 
وبه قال الشافعية والثورى ٠‏ وحجتهم أن بالاقالة قد ملك رأس ماله ؛ 
فاذ! ملكه جاز له أن يشترى به ما أحب »؛ والظن الردىء بالمسلمين غير 
جائز ٠‏ قال . وأما حديث أبى سعيد فانه انما وقع النهى فيه قبل الاقالة ٠‏ 
أ +3 36 
( مسألة ) اختلفوا اذا ندم المبتاع فى السام فقال للبائع : أقلنى 
وأنظرك بالثمن الذى دفعت الدك : فقال مالك وطائفة : ذلك لا يجوز » 
وقال قوم : يجوز » واعتل هال فى ذلك مخافة أن مكون المشترى لما حل له 
الطعام على البائع آخره عنه على أن يقيله » فكان ذلك من باب بيع الطعام 
الى أجل قبل أن يستوفى + وقوم اعتلوا لمنع ذلك بأنه من باب فسخ 
الديتتالكين » والذيق راوه بكائر ا .أو آكة من :مات المعروف والاحسان 
الذى أمر الله تعالى به ٠‏ تال رسول الله مَِلِتَهِ « من أقال مسلما صفقته 
أقال الله عثرته يوم القبامة ؛ ومن أنظر معسرا أخلله الله فى ظله يوم 
لاظل الا ظله » ٠‏ 
| د عد عو : 

( مسألة ) أجمع العلماء على أنه اذا كان لرجل على رجل دراهم 
أو دنانير الى أجل فدفعها اأبه عند الأجل وبعده أنه بلزمه أخذها ٠‏ 
واختلفوا فى العروض المؤجلة من السلم وغيره » فقال مالك والجمهور : 
ان أتى بها قبل محل الأجل لم يلزم أخذها ٠‏ وقال الشافعى : ان كان 
ممالا قرولا يعمية ب ااظارة ازمه هذه >النعلين والهدع ء وان 
كان مما يقصد به النظارة كاافواكه لم يلزمه ٠‏ 


وأما اذا أتى به بعد محل الأجل فاختاف: فى ذلك أصحاب مالك فروى 
عنه أنه يلزمه قبضه مثل أن يسلم فى قطائف الشتاء فيأتى بها فى الصيف » 
فقال أبن وهب وجماعة : لا يازمه ذلك ٠‏ وحجة الجمهور فى أنه لا يلزمه 
فبض العروض قبل محل الأجل من قبل أنه من ضمانه الى الوقت المضروب 
الذى مممده 6 و1 انيه من ا اؤهدة فى ذلك + ولس كذلك الذناتي 


-748- 
والدراهم » اذ لا مؤنة فيها - ومن لم بلزمه بعد الأجل فحجته أنه راق 
أن المقصود من العروض انما كان وقت الأجل لا غيره * وأمر من أجاز 
ذلك فى الوجهين » أعنى بعد الأجل أو قبله فشيهه بالدنائير والدراهم ٠‏ 
جا 6 . 
( مسآلة ) اختاف العلماء فيمن أسلم الى آخر أء باع منه طعاما على 
مكيلة ما فأخبر البائع أو المسلم اليه المشسترى بكيل الطعام ؛ هل للمشترى 
أن بقيضه منه دون أن بكيله وأن يعمل فى ذلك على تصديقه ؟ فقال 
مالك : ذلك جائز فى السلم وفى البيع بشرط النقد : والا خيف أن يكون 
من باب الريا » كأنه انما ضدقه و الكيل لمكان آنه أنظره بالثمن ٠‏ 
وقال أبو حنيفة والشافعى والثورى والأوزاعى والليث : لا يجوز 
ذلك حتى يكيله البائع للمشترى مرة ثانية بعد أن كاله لنفسه بحضرة البائع 
وحجتهم أنه للا كان ليس للوشترى أن بنيعه الا بعد أن يكيله لم يكن 'له 
أن يقيضه الا بعد أن يكيله البائع له » لأنه .لا كان من شرط البيع الكيل 
فكذلك القبض واحتجوا يما جاء فى الحديث أنه عليه الصلاة والسلام 
نهى عن بيع الطعام حتى يُجرى فيه الصاعان : مصاع البائع ؛ 
ومبباع الماسترئ: ٠‏ ظ 
واختلفوا اذا هلك ااطْعام فى بد المشترى ؛ قبل الكيل » فاختلفا فى 
الكيل » فقال الشافعى : القول قول المشترى ؛ وبه قال أبو ثور » وقال 
مالك : القول قول المبائع لأنه'قد صدقه المشترى عند قيضه اياه » وهذا 
مبنى عنده عاى أن النيع كول كن تصويقة ٠‏ 
50 


الباب الثالث 
فى اختلاف المتبايعين فى السلم 
والمتبايعين فى السلم. امالآن يشكلنا فى كدر الفين أى المتمون . 
واما فى جنسهما : واما قئ الأجل » واما فى مكان قبض السلم ٠‏ فأما 
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اختلافهم فى قدر المسلم فيه » فالقول فيه قول المسلم اليه ان 0 
يشبه ؛ والا فالقول أيضا قول المسلم.ان.أتى:أيضا بما يشبه » فان أقيا بما 
لا يشبه فالقياس أن يتحالفا ويتفاسخا ٠‏ وآما اختلافهم فى جنس المسلم 
ل ار نه : أسلمت 
كلوه فالقول ل ملم اليه 0 تدر ؛ اقول أيكا 000 
المسلم اليه ألا أن يآتى بما لا يشبه ؛ أمثل أن يدعى المسلم وقت: انان 
المسلم فيه » ويدعى المسلم اليه تمي ذلك اربع ولول قر المسلم ٠‏ 

وأا اختلافهم فى موضع القبض 00 أذ ن من أدغى موضع 
عقد السلم فالقول قوله » وان الم يدعه واحد منهما قالقوك قول الحسلم 
اليه ٠‏ وخالف سحنون فى الوجة الأول فقال : القول قول 0 اليه 
ال م ا 


ا 6 


وهلا د 


- كتساب بيع الخيار. 


0 . والنظر فى أصول هذا الباب ء آما لول مهل يجوز آم لذ وان تجا 
فكم مدة الخيارٍ ؟ رعل يسترط النقدية غنة آم 11 ومين خان لبتي أي 
مدة الخيار ؟ وهل يورث الخيا 1 
وما يكون من الأفعال خيارا كالقول ؟ ‏ أما جواز الخار بياية الجدهور. 

وعمدة ١‏ المميود حديث 0 وخبه ,2 ولك الخياز ثلانا . 
وما روى فى حديث ابن عمر <« البيعان بالخيار مأ لم يفترقا الا بيع 
الخيار » ٠‏ وعمدة من منعه أنه غرر وأن الأصل ه, . الازوم فى البييع 
0 ا ل 
ل م , أليه للم أنه يخع فى البيواع +" قالوا': 3 اححددت ت أبن عفر 
وقوله فيه « الا بيع الخيار » فقد.فسن المعنى المراد بهذا اللفظ ؛ وهو 
ما ورد فيه من لفظ آخر وهو : « أن بقول أحدهما لصاحبه اختر » وأما 
مدة الخيار عند الذين قالوا بجوازه فرأى مالك أن ذلك ليس له قدر محدود 
فى نفسه وأنه أنما يتقدر بتقدر الحاجة الى اختلاف المبيعات » وذلك 
يتفاوت بتفاوت المبيعات : ذقال : مثل اليوم واليومين فى اختيار الثوب » 
والجمعة والخمسة الأيام فى اختيار الجارية » والشهر ونحوه فى اختيار 
ا عنده الأجل الطويل الذى فيه فضل عن اختيار 
من ذلك + وقال أحمد وأبو يوسف ومحمد بن الحسن يجوز الخبار 000 
اشترطت » ويه قال داود ٠‏ 

: واختلفوا فى الخيار اأطلق دون المقيد بمدة معلومة » فقال الثورى 
والحسن بن جنى وجماعة بجواز اشتراط الخبار مطلقا ويكون اه الخبار 
أبدا » وقال مالك يجوز الخبار المطلق ولكن السلطان يضرب فيه أجل 


ؤوهم8”# ا د 


مثلة ٠‏ وقال أنو حتيفة والشافمى لا يجوز بحال الخيار المطلق ويقسد ' 
البيع ١ ٠‏ ا 

واختلف أبو حنيفة والشافعى أن وقع الخيار فى الثلاثة الأيام 
زمن الخيار المطلق : فقال أبو حنيفة : ان وقع فى الثلائة الأيام جاز » وان 
مضت الثلاثة فسد البيع : وقال الشافعى : بل هو فاسد على كل حال ؛ فهذه 
هى أقاويل فقهاء الأمصار فى مدة الخيار » وهى هل يجوز مطلقا أو مقيدا ؟ 
وان جار مقيدا فكم مقداره ؟ وان حي يان وار 
لا يقع الخيار فى الثلاث أم لا يجوز بحال ؟ وان وقع فى الثلاث * فآما 
أداتهم فان عمدة من لم يجز الخيار هو ما قلناه ء 


وأما عمدة من لم يجز الخيار الا ثلاثا فهو أن الأصل هؤ أن لا يجوز 
الخيار فلا يجوز منه الا ما ورد فيه النص فى حديث منقذ بن حبان 
أو حبان بن منقذ + وذلك كسائر الرخص المستثناة من الأصول مثل 
استثناء العرايا من المزابنة وغير ذاك ٠‏ قالوا : وقد جاء تحديد الخيار 
. بااثلاث فى حديث المصراة وهو قوله : « من استرى مصراة فهو بالخيار 
ثلاثة أيام » وأما حديث منقذ : فأشيه طرقه المتصلة ما روأه محمد 
ابن اسحق عن نافع عن إين عمر أن رسول الله عي قال نقذ وكان 
يخدع فى البيع « اذا بعت فقل لا خلابة وأنت بالخيار ثلاثا » ٠‏ وأما 
عمدة أصحاب مالك ؛ فهو أن المفهوم من الخيار هو اختيار المبيع » واذا 
كان ذلك كذلك وجب أن مكون ذلك محدودا بزمان امكان اختيار المبيع ء 4 
وذلك يختلف بحسب مبيع مبيع » فكآن النص انما ورد عندهم تنبيها 
على هذا المعنى » وهو عندهم من باب الخاص أردد به العام » وعنسد 
الطائفة الأولى من باب الخاص: أريد به الخاص ٠‏ وأما اشتراط النقد 
فانه لا يجوز عند مالك وجميع أصحايبه لتردده عندهم بين السلف والبيع» 


وفبه د ضعف ٠‏ 


- وآما ممن ضمان المبيع فى مدة الخيار ؟ فانهم اختلفوا فى ذَلك + فقال 
. مالك وأصحابه والليث والأوزاعى : مصيدته من البائع » والأشسترى أمين 84 


ها 


وسؤاء أكان. الخبار لهما أو لأجدهما » وقد قيلٍ فى المذهب انه. ان كان 
هلك بيد البائع فلا خلاف نى ضمانه أياه » وان ن كان هلك ميد المشمترى 
فالحكم كالحكم فى الرهن والعارية ان كان مما يغاب عليه فضمانه منه ؛ 
وان كان مما لا يغاب فضمانه من البائع ٠‏ وقال أبو حنيفة.: ان كان شرط 
الخيار لكليهما أو للبائع وحده فضمانه من البائع والمبيع على ملكه » أما 
أن ن كان شرطه المشترى وحده فقد خرج المديع عن ملك البائم وأم يدخل 
ملك المشترى الثمن. ودقى معلقا حتى ينقضى الأخيار ؛ وقد قدل عنه أن 

على المشترى الثمن » وهذا يدل على أنه قد دخل عنده فى 000 
ولاشافعى قولان : أشهرهما أن الغسمان من المشترى لأيهما كان لخيار ٠‏ 


فعمدة من رأى أن الضمان من البائع على كل حال أنه عقد غير لازم : 
فلم ينقل املك عن البائع كما لو قال بعتك ولم يقل الاشترى قبلت ٠‏ وعمدة 
من رأى أنه من المشترى :تسبيهه بالبيع اللازم وهو ضعيف لقياسه موضع 
الخلاف على موضع الاتفاق ٠‏ 

0 الضمان اشترط الخيار اذا شرطه أحدهما 0000 
الثانى فلأنه أن البائع هو المشترط فالخيار له أيقاء المبيع على 
ملك وان كاك 0 هو المشترط له فقط فقد صرفه البائع من ملكه 
وأناثة فحت أن يقاخل في :ماك الفتترى: اذا كان التدترى هو :الدى مترطه 
فقط قال : قد خرج عن ملك البائع لأنه لم يشترط خيارا وام يلزم أن 
نكل فئ ملك المتدرى لأنه شوط الخيان هر ره الكخر له م ولكن هذا امول 
يمانع الخكم فائة ند لاأن تذون مصيدته من أحدهما » والخلاف امل 

ى هل الخيار مشترط لايقاع الفسخ ذ فى البيع أو لتتميم البيع » فاذا 
قلذا لفسخ البيع فقد اخرع من ضمان اناكم : وان قلنا لتتميمه فهو فى 
ضمانه ٠‏ 


٠‏ د عد عد 
( وآما المسألة الخامسة ) وهى : هل يورث خيار المببع أم لا ؟ فان 
مالكا و الشافوى: وام هامهقا :قالوا. مورك واقه: اذا ماك ساف 


-م#ه؟1- 


الخيار”فلورثته: من الخبار مثل ما كان له ٠‏ وقآل أبو حنيفة وأصجابه : 
ينطل الخياز يفوت من له الخبار ويتم البيع : وهكذا عنده خيار الشفعة 
وخيبار قبول الوصية وخيار الاقالة ء وسلم لهم أبو حنيفة خبار الرد 
بالعيب : آعنى أنه قال يورث » وكذلكٌ خبار استحقاق الغنيمة قبل القسم 
وخيار القصاص وخبار الرهن ٠‏ وسلم لهم مالك خبار رد الأب ما وهبه 
لابنه ؛ أعنى أنه لم ير لورثة الميت.من الخنار فى رد ما وهبه لآبنه 
ما جعل له العام ذلك العو اكع «أوكداك خيار ال 
وَاللعان ٠‏ 3 
84 ومعنى حيار الطلاق أن دقول الرجل لول آخر طلق امرأتى متسنئ 
شسكّت » خيموت' الرجل المجعول له الخيار » فان ورثته لا يتنزلون منزلته 
عن مالك ٠‏ وسلم الشافعى ما سلمت المالكية لاحنفية من هذه الخيارات + 
وسلم زائدا خبار الاقالة والقبول فقال : لا يورثان ٠‏ وعمدة المالكيسة 
والشافعية أن الأصل هو أن تورث الحقوق والأموال الا ما قام دليل 
ى مفارقة الحق فى هذا المعنى للمال ٠‏ ' 
. وعمدة.الحنفية أن الأصل هو أن يورث موود التعزق انها لقام 
. دليله من الحاق الحقوق بالأموال » فموضع الخلاف : هل..الأصل هبي 
أن.تورث الحقوق كالأموال آم.لا.؟ وكل واحد من الفريقين ديه من هذا 
ما لم يسلمه له خصمه منها بما يسامه منها له ويحتج على خصمه » فالمالكية 
والشافعية تحتبج على أبى حتدفة بيسليمه ورادة خيار الرد بالعيب » ويشييه 
سبائر الخيارات. التى يورثها به » والحنفية تحتج أيضا تحتج .على 
المالكية والشافعية بما تمنع من ذلك وكل واحد منهم يروم أن يعطى .فارقا 
فيما يختلف:فيه قوله ومسابها فيما يتفق. فيه قوله » وبروم فى قوله 
خصمه بالضد ».أعنى أن يعطى فارقا فيما يضعه الخصم متققا:» ويعطى 
اتفاقا فيما. يضعه الخصم «نياينا.» مثل ما.تقول المالكية :. انما قلنا ان 
خيار. الأب فى رد.هبته لا.يورث »؛ لأن.ذاك خيار راجع .الى صفنة 
فى الأب :لا توجد فى .غيره وهى الأبوة » فوجب أن لا تورث لا الى صفة 
فى القن : 


مم45 


وهذا هو بسنب اختلافهم 0 ى خيار خبار . أعنى آنه من انقدح ناه 
قى شىء منها آنه صفة للعقد. ورثه . ومن انقدح له آنه صفة خاصة بذى 
الخيار لم يورثه ٠‏ 


36 3# 3 


ْ 


( وآما المسألة السادسة ( وهى من بكس خباره فأنهم اتفقوا #دى 
صحة خيار المتبابعين : واذتلفوا فى استراط خبار الأجنبى . فقال مالك : 
يجوز ذلك والبيع صحيح . وقال اإشاغفعى فى آحد قوليه : لا يجوز الا ان 
يوكله الذى جعل له الخبار ولا يجوز اأخيار عنده على هذا القول لغير 
العاقد » وهو قول أحمد : والسافعى قول آخر مثل مااك . ويقول مالك قال 
أبو حنيفة » واتفق المذهب عاى أن الخبار الأجنبى اذا جعله له المتيايعان 
وأن قوله لهما ٠‏ 


واختلف المذهب اذا جعله أآحدهما فاختاف البائع ومن جعل أله 
الاقم الخبار ارد المكترى تومن جثل اله الكتترى الخيان ,مطل القول اين 
الامضاء » والرد قول الأجذبى سواء اشترط خباره البائع أو المشترى : 
وقال عكس هذا االقول من جعل خياره هنا كااشورة : وقيل بالفرق بين 
اليائع والمشترى : أى أن القول فى الامضاء والرد قول البائع دور 
الأجنبى » وقول الأجنبى دون اامشترى ان كان المشترى هو المشترط 
الخيار » وغخيبل القول قول من أراد منهما الامضاء » وان أراد البائع 
الامضاء » وأراد الأجنبى الذى اشسترط خباره الرد ووافقه المشترى . 
فالقول قول البائع فى الامضاء » وان أراد اليا ع. الرد وأراد 3 
:اللأمضاء ووافقه المشترى فالقول قول 0 ه وكذلك ان استرط 
الخيار للأجنبى المنشترى » فااقول فيهما قول من أراد الامضاء ؛ وكذاك 
الحال فى المشترى » وقيل باأفرق فى هذا بين البائع والمشترى : أى ان 
اشترطه اليائع فالقول تقول من أراد الامضاء منهما : وان اشترطه 
المشترئى فالقول ون الكل » وهو ظاهر ما ذ فى المدونة . وهدا 


كله ضصسدف ٠‏ 


ههع#”# - 


واختلفوا فيمن اشترط من الخبار ما لا يجوز + مثل أن بثسترط 
أجلا مجهولا وخيارا فوق الثلاث عند من لا يجوز الخبار فوق الثلاث . 
أو خيار رجل بعيد الموضع بعينه : أعنى أجنبيا » فقال مالك والشافعى : 
لا يصح البيع وان أسقط الشم ط الفاسد » وقال أبو حنيفة : يصح البيع 
مَم"اسقاط الشرط الفاسد » فاضل الخلاق هل القساد الواقع قى البيسع 
من قبل الشرط يتعدى الى العقد أم لا يتعدى ؛ وانما هو فى الشرظ ققظ ؟ 
فمن قال يتعدى أبطل البيع.وان أسقطه » ومن قال لا يتعدى قال : البيع 
يصح اذا أسقط الشرط الفاسد لأنه يبقى العقد صحيحا ٠‏ 


كد د 


اه 


حاب بنع امرابهة 

أجمع جمهور فاوط يان البيع صنفان : مساومة ومرابحة ؛ وأن 
المرايجة دى أن يذكر البائع للمشترى الثمن الذى اشترى به الساعة 
ويسترط عليه ريها ما للدينار أو الدرهم ٠ ٠‏ | 
1 -:واختلفوا :من ذَلك بالجمئة فى موضعين #الحدسانيها الباق اليه 
من رس مال. المتلمة هما أذفق عل السلعة ممه 'الشراء مها ليس له أن 
يعده من رأس الال ٠‏ والموضع الثانى اذا كذب البائع للمشترى فأخيره 
أنه اثستراه بآكثر مما اشسترى السلعة به : أو وهم فآخبر بأقل مما اشترى 
به السلعة ثم ظهر 1ه آنه انستراها بأكثر : ففى هذا الكتاب محسسب 
اختلاف فقهاء الأمصار بابان : : الياب الأول : قيما بعد من ن رآس المال 
مما لا بعد ميق رين الال الذى مجوز أن ببنى عليه الربح الثانى : 
فى حكم ما وقع من الزيادة أو النقصان فى خبر البائع بالثمن ٠‏ 


الباب الأول 


فيما يعد من رأس المال مما لا بعد » وفى صفة رأس الال 
الذى يجوز أن يبنى عليه الربح 


فآما ما يعد فى الثمن مما لا بعد ٠‏ فان تحصدل مذهب مالك فى ذاإك 
أن ما ينوب البائع على ااسلعة زائدا على الثمن ينقسم ثلاثة أقسام 
قسم يعد فى أصل الثمن ويكون له حظ من الريح ٠‏ وقسم يعد فى أصل 
الثمن ولا يكون له حظ من الربح * وقسم لا يعد فى آصل الثمن ولا يكون 
له حظ من الربح ٠‏ 

فأما الذى يحسبه فى رأس امال ويجعل له حظا من الربح هو 
ما كان مؤثرا فى عين السلعة مثل الخياطة والصيغ ٠‏ وأما الذى يحسبه . 
فى رأس المال ولا بجعل اه حظا من الربح فما لا يؤثر فى عين السلعة 


ياه 5-5 


مما لا يمكن البائع أن بتولاه بنفسه كحمل المتاع من بلد الى بلد وكراء 
البيوت التى توضع ١‏ بها ٠.‏ 7 ْ 
03 وآأما مالا يحتسب فيه الأمرين جميعا . فما ليس له تأثير فى عين 
السلعة مما يمكن أن بتولاه هاحب السلعة ينفسسبه كالسمسرة والطى 
والشد ٠‏ وقال أمو حنيقة : بل حمل على ثمن اأسلعة كل ما تأنه عليها ٠‏ 
وقال أبو ثور :لايجوزالمرابحة الا بالثمن الذى اشترى به الساعة فقط إلا 
أن بفصل وبيفسخ عنده ان وقع قال لأنه كذب . لأنه بقول له : ثمن 
سلعتى كذا وكذا وليس الأمر كذلك . وهو عنده من باب الغثشى ٠‏ 
وأما صفة رأس الثمن الذى يجوز أن بخيره به فان مالكا والليث 

فالا قيمن اشترى سلعة بدنائير والصرف يوم اشتراها صرف معاوم دم 
باعها بدر اهم والصرف قد تغير الى زيادة أنه ليس له أن بعلم يوم باعها 
بالدنانير التى اشتراها لأنه من باب الكذب والخيانة . وكذلك ان اتستراعا 
: بدراهم ثم باعها بدنانير وقد تغير الصرف ٠ ٠‏ 

: واختلف أصحاب مالك من هذا الباب فيمن ابتاع سلعة بعروذ 
هل يجوز له أن يبيعها مرابحة أم لا يجوز ؟ ٠‏ فاذا قلنا بالجواز فهل 

يجوز بقيمة العرض أو بالعرض نفسه ؟ فقال ابن القاسم : يجوز له بيعها 
عبى ما اشتراه به من العروض ولا يجوز على القيمة ٠‏ وقال أشهب : 
انحو أن افترى شلعة شق من العروض أ أن ببيعها مرابحة لأنه يطاليه 
بعروض على صفة عرضه » وفى الغالب ليس يكون عنده فهو من باب 

مبع مأ ليس عنده ٠‏ 
واختاف مالك وأو حندفة فيمن اشترى سلعة دكائير فأخذ 6 

الدتائير عروضًا أو دراهم هل يجوز له بيعها مرابحة دون أن بعلم يما 
نقد أم لا جوز ؟ فقال مَالكَ لا يجوز الا أن يعلم مآ تقد وال آمو ختندة + 
يجوز أن بببعها منه مرابحة على الدتانير التى ابتاع بها الشلعة دون 
الغروضن التئ أعطى فيها أو الدراهم » قال مالك أيضا فيمن استرئ ساعة 
٠‏ بأجل فباعها مرابحة أنه لا يجوز حتى بعلم بالأجل + وقال الشافعى ان 

: (/إ1١‏ بداية المجتهد ‏ ثأن ) 


داهرة” - 


وقع كان للمشترى مثل أجله . وقال أبو ثور : هو كالعيب. وله الرد به » 
وفى هذا الباب فى المذهب خروع كثيرة ليست مما قصدناه ٠‏ 


تن تند ين 
الباب الثاني 
فى حكم ما وقع من الزيادة أو النقصان فى خبر البائع بالثمن 


واختلفوا فيمن ابتاع سلعة مرابحة على ثمن ذكره » ثم ظهر بعد 
ذلك اما باقراره واما ببينة أن الثمن كان أقل والسلعة ققائمة » فقال مالك 
وجماعة : المشترى بالخيار ؛ اما أن بأخذ بالثمن. الذى صح أو يترك اذا 
لم يلزمه البائع آخذها بالثمن الذى صح وان آلزمه ازمه » وقال آبو حنيفة 
4-4 : بل المشترى بالخيار على الاطلاق » ولا ملزمه الأخذ بالثمن الذى 

ن ألزمه البائع لزمه » وقال ل الثورى وابن أبى ليلى وأحمد وجماعة :. 
ل ا : القول ' 
بالخيار مطلقا مطلقا » والقول باللزوم بعد الحط ٠‏ 


فحجة من أوجب البيع بعد الحط أن المسترى انما أربحه على ما ابتاع 

به السلعة لا غير ذلك » فلما ظهر خلاف ما قال وجب أن يرجع الى الذى ظ 
طهر » كما لى أخذ يكل معاوم مخرح ين ذلك الكيل أنه بلزمه توفية 
ذلك الكيل ٠‏ وحجة من رأى أن الخيار مطلقا تشبيه الكذب فى هذه 


| المسآلة بالعيب » أعنى أنه كما يوجب العيب الخيار كذلك يوجب الكذب ٠‏ 
وام و 0 ما زاد من الثمن 

وما:وجب له .من الربخ » وقال مالك : ان كانت قيمتها يوم القبض أو يوم 

1 ش البيع علىخلاف عنه فى ذلك مثل ما وزن المبتاع أو أقل فالا برجع عليه 

٠‏ المشترى بشىء »وان كانت ااقنيمة أقل خير البائع بين رده للمشترى القيمة 
أو رده الثمن أو امضائه السلعة بالثمن الذى صح ٠‏ . 


ب640هم” - 


وأما يت 0 سلعتة مر فا ل البينة [ ن ثمنها 0 دعأ 
0 5-0 
وهذا بعيد لأنه بيع آخر ٠‏ وقال مالك فى هذه المسآلة : اذا فائتت 
السلعة ان المبتاع مخير بين أن يعطى قيمة.السلعة يوم قبضها أو أن يأخذها 
بالثمن الذى صح » فهذه هى مشهورات مسائلهم فى هذا الباب ٠‏ 
ثلاثة مسائل وما تركب منها احج يال القت » وحكم مسألة الغش : 
وحكم مسألة وجود العيب ٠‏ فأما حكم الكذب فقد تقدم ٠‏ وأما حكم الرد 
بانعيب فهو حكمه قى البيع المطلق ٠‏ وأما حكم الغشى عنده فهو تخب 
البائع مطلقا » وليس للبائع أن يلزمه البيع وان حط عنه مقدار الفش كما نه 
الع عنده ينقسم قسمين : قسم مؤثر فى الثمن » وقسم غير مؤثر * 
لاحي الت عاد جك عنده قية نر وام المؤثر ا 
وأما التى تتركب فهى أربع مسائل :.كذب وغشس > وكذب وتدليس . 
وغس وتدليس يعيب ؛ وكذب وغش وتدليس بعيب » وأصل مذهب 
أمن القاسم فيها أنه بأخذ ناأذى بقى حكمه ان كان فات بحكم أحدهما 
أو بالذى هو أرجح له ان ام يفت حكم أحدهما » أما على التخبير حيبث 
دمن الا عر ل ب ل ل 
المروع » أعنى مذهب ابن القاسم وغيره ٠‏ 
3 4 


ولاب 


اخكلق النغياة اذى معت الغزية والرخضة الى أت ليها فى السعةء: 
فدكئ القاضى أنو محمد عبد الوهاب المالعى أن العرية فى مذهب مالك 
هى أن يهب الرجل ثمرة نخلة أو نخلات.من.حائطه لرجل بعينه » فيجوز 
للمعرى شراوها من المعرى نه بخرصها تمرا على شروط آريعة : أحدها : 
أن تزهى ٠‏ والثانى أن تكون خمسة أوسق فما دون ؛ فان زادت فلا يجوز ٠‏ 
وااثالث أن يعطيه التمر الذى يشتريها به عند الجذاذ : فان أعطاه نقدا 
لم. يجز ٠‏ والرابع أن يكون التمر من صنف تمر العرية ونوعها فعلى 
مذهب مالك الرخصة فى العررة انما هى فى حق المعرى فقط » والرخصة 
فيها انما هى استثناؤها من المزابنة ؛ وهى بيع الرطب بالتمر الجاف الذى 
ورد التو عنهة:أومن.صنتئ الريا أيفينا- اعد و التقافل والسياء 
وذلكِ أن بيع تمر معلوم الكيل بتمر معلوم بالتخمين وهو الخرص » فيدخله 
بيع بيع الجنس الواحد متفاضلا : وهو أيضا بتمر الى أجل » فهذا هو مذهب 
مالك فيما هئ العرية » وما هى الرخضة فيها + وان الرخصة فيها ؟ ٠‏ 


.- وأما -الشافعى فمعنى الرخصة الواردة عنده. فيها ليست.للمعرى 
“خاصة » وائما هى.لكل أحد من الناس. أراد أن بشترى هذا اإقدر من 
التمر : أعنتى الخمسة.أوسق أو ما دون ذلك متمر مثلها » وروى.أن الرخصة 
فيها انما هى معلقة بهذا القدر من -التمر لضرورة الناس .أن يأكلوا رطبا 
وذلك من ليس عنده رطب ولا تمر بشسترى به.الرطب ٠‏ والشافعى وسترط 
فى اعطاء التمر الذى تباع به العرية أن يكون نقدا » ودقول : أن تفرقا 
1 قبل القيض فسد البيع ٠‏ 
والعربة جائزة عند مالك فى كل ما بيبس وبدخر » وهى عند الشافعى  ٠‏ 
فى التمر والعنب فقط ولا خلاف فى جوازها فيما دون الخمسة الأوسق ‏ 
عند مالك والشافعى » وعنهما الخلاف اذا كانت خمسة أوسق » فروى 
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انجؤاز عنهما والمنم والأشهر عند مالك. الجواز ٠‏ فالشافجئ يخالف مالكا 
فى الغرية فئ آربعة مؤاضع : أحدها فى سبب الرخصة كما قلنا * والثاتى 
أن. العرية التى رخص فيها ليست هبة ».وانما سميث هبة على التجوز . 
. وااثالث.فقى.اشتراط النقد عند البيع * والرابع فى محلها ٠‏ فهى عنده كما 
قلتا فى التمر والعنب فقط » وعنة مإلك فى كل ما يدخر ويييس ١ ١‏ 0 


وآما أخضد بن حتيل فيوافق مالكا فى آن الفرنة عندة هى الهبة» 
ويخالفه فى أن الرخصة انما هى عنده فيها للموهوب له أعنى المعرى له 
لا المعرى ».وذلك أنه.يرى أن له أن يبيعها.ممن شاء بهذه الصفة لا من 
المعرى خاصة كما ذهب اليه مالك ٠ ٠‏ وأما أدو و جنيفة فيوافق مالكا ذى 
أن العزية م اافية , ويغالقه فى مني الرخضية :وناك أن الحو هده 
واتعننا اليد لجا اام احبر لاع 0 
5 الموهوب له لم يقبضها وليست عنده ببيع ؛ وانما عى رجوع فى الهبة على 
جاه تتصيكه , وخر اح عط يدلا ندرا مخرمي» ٠‏ 


وعمدة مذهب مالك فى العرية أنها بالصفة التى ذكر سنتها المسهوزة 
عندهم بالمديْنة » قلا : وأصل هذا أن الرجل كان يهب النخلات من 
حائطه فيشق عليه دخول المرهوب له عليه » فأبيح له أن يشتريها بخرصها 
تمرا؛عند الجذاذ ٠:ومن‏ الحجة له فى:أن الرخصة انما:هئ للمعرى حديث 
سهل بن أفن احثمة « أن رسسول الله مَلِتّوٍ نهى عن بيع التمر بالرطب 
الا أنة رخص فى العرية أن تباع بخرصها بأكلها أهلها رظيا 6 قالوا:: 
فقوله بأكلها رطبا ذليل على أن ذلك خاض بمعريها » لأئهم فى ظاهر هذا 
القول أهلها ٠‏ ويمكن أن :يقال ان أهلها هم الذين اثستروها كائنا من كان + 
أكن قوله رطبا هو تعليل لا بناسب المعرى ؛ وعلى مذهب الشافغى هو 
مُناسب ٠‏ وهم الذين ليس غندهم: رطب ولا: تمر يسترونها به » ولذّلك 


وآما أن الترية عنذه هن الهنة فالدليل علق ذلك من اللشية ء غان 
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آهل اللغة قالو! : العرية هى الهبة » واختلف فى تسميتها بذلك » فقيل ' 

لأنها عريت من الثمن » وقيل انها مأخوذة من عروت الرجل أعروه اذا 

سألته. » ومنه قوله تعالى : « وأطعموا القانع والمعتر 2070 وانما استرط 
مالك نقد الثمن عند الجذاذ أعنى تأخيره الى ذلك الوقت » لأنه تمر ورد 

ش الشرع بخرصه » فكان من سنته أن يتآجل الى الجذاذ أصله الزكاة » 
وفيه ضعف » لأنه مصادمة بالقياس لأصل السنة ء 1 


' وعنده أنه لذا تطوع بعد تمام العقد بتعجيل التمر جاز ء وأما 
استراطه جوازها فى 'الخمسة الأوسق أو فيما دونها » فلما زواه عن 
أنى هريرة « أن رسول !لله ملت أرخص فى بيغ العرايا يخرصها فيما 
دون خمسة أوسق » أو فى خمسة أوسق » وانما كان عن مالك فى الخمسة 

الأوسق زوايتان الشك الواقع فى هذا الحديث من الراوى. : 

32 وأما اشتراطه أن يكون من ذلك الصئف بعينه اذا بيس » قلما روئ 
عن زيد بن ثابت « أن رسول الله ملت « رخص لصاحب العرية 'ن 
ببيعها بخرصها تمرا » خرجه مسلم ٠‏ وأما الشافعن فعمدته حديث رافع بن 
خديج وسهل بن أبى حثمة كن النبى ملت « أنه نهى عن الازابنة التمر 
بالتمر الا أصحاب العرايا » فانه أذن لهم فيه وقوله فيها : يأكلفا 
أهلها رطيا 6 "٠‏ 

والعرية عندهم هى !سم لما دون الخمسة الأوسق من التمر » وذلك 
أنه لما كان العرف عندهم أن يهب الرجل فى الغالب من نخلاته هذا القدر 
فما دونه » خص هذا القدر الذى جاءت فيه الرخصة باسم الهبة لوافقته 
فى القدر للهبة » وقد احتج لمذهيه بما رواه باسناد منقطع عن محمود بن 
لبيد أنه قال لرجل من أصحاب رسول الله ملم اما زيد بن ثابت . 
واما غيره ‏ : ما عرايا كم هذه ؟ قال ::.فسمى رجالا محتاجين من الأنصار 
شكوا الى رسول الله مَلِنَةٍ أن الرطب أتى وليس بأيديهم نقد يبتاعون ب» 
الرطب فيأكلونه مع الناس »؛ وعندهم فضل من قوتهم من التمر . فرخص 
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ناماع 


لهم أن يبتاعوا العرايا بخرصها من التمر الذى بأيديهم يأكلونها رطبا » 
وائما.لم يجز تآخير نقد التمر لأنه بيع الطمام بالطمام نه يئّة ٠‏ وأما أحمد 
فحجته ظاهر الإعاديت المتتدمة أنه رخص فى العرايا ولم يخص. المعرى 
و 
وآما أبو حنيفة فلما لم تجز عنده المزابنة وكانت ان جعلت بيعا ذوعا 
من المزابنة زأى أن انصرافها الى المعرى ليس هو من باب البيع ؤانما 
هؤ من باب رجوع الواهب فيما وهب باعطاء خرصها تمرا » أو تسميته 
أناها بيعا عنده مجاز » وقد التفت الى هذا المعنى مالك فى بعضص 
الروايات غنه » فلم يجز بيعها بالدراهم ولا بشىء من الأشياء سوى 
الخرص » وان كان المشهور عنه جواز ذلك وقد قيل أن قول أبى حنيفة 
هذا هو من باب تغليب القباأس على الحديث » وذلك أنه خالف الأحاديث 
فى مواضع منها أنه لم يسمها بيعا » وقد نص الشارع على تسميتها بيعا ٠‏ ' 
ؤمنها أنه جاء فى الدديث أنه نهى عن المزابنة ورخص فى الغرايا » 
وعلى مذهبه لا “تكون العرية استثناء من المزاينة + لأن المزابيئة هى فى 
النيع + افع ينه 1ه ميل علية. أن يستثنيها من النهى عن الرجوع 
فى الهبة التى لم يقع فيها الاستثناء بنص الشرع ؛ وعسر عليه أن يستثنيها . 
ممأ مهأ أستفتى منه الارع » وغى الوابنة ‏ والله أعلم ٠ ٠‏ 


عد د 
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١‏ (يسم الله الرحمن الرحيم وصلى الله على سيدنا محمد وله وصحبه 
وام حينها] 
كتاب الاجارات 

والنظر فى هذا الكتاب شبيه بالنظر فى البيوع : أعنى أن أصواه 
تنحصر بالنظر فى أنواعها وفى شروط الصحة فيها والفساد وفى أحكامها 7 
وذلك فى نوع نوع منها ؛ أعدى فيما يحدن: ذوعا ذوعا 0 : وغيما ايحم 
ْ فى أنواعها وشروط الصحة والفساد ٠‏ 9 : فى معرفة أحكام 
الاجازات » وهذا كله بعد قيام الدليل على جوازها ٠‏ 

فلنذكر أولا ما فى ذلك من الخلاف ثم نصير الى ذكر ما فى ذينكٌ 
القسمين من المسائكل المسهورة : اذ كان قحصدنا انما هو ذكر المساكل التى 
تخرى من هذه الأشياء مدحرى الأمهات ٠‏ وهى التى أشمتهر فبها 
الخلاف بين فقهاء الأمصار ٠‏ فنقول , ان الاجارة حائزرة عند جمنيم فقهاء 


ودليل الجمهور قوله تعالى : « أنى أريد أن أذكحك احدى أبنتى 
هانين 22070 الآبية » وقوله « فان أرضعن لكم فآتوهن أجورهن 00" ٠‏ 
ومن البقة الشابكة ها ركه البخازى عن تعاكشة قالك ير استان رهسدول 
الله عله وأبو بكر رجلا من بنى الديل هاديا خريتا ف على دين عفار 
قريش » فدفعا اليه راحلتيهما وواعداه غار ثور بعد ثلاث ليال براحلتيهما » 
وحديث جابر « أنه باع من النبى مله بعيرا وشرط ظهره الى المدينة » 
ومااجاز استيفاؤة بالشرط جاز استتفاقه بالأجر * وسبهة من منم ذلك أن 
المعاوضات انما يستحق فيها تسليم الثمن بتسليم العين كالحال فى الأعيان 
المحسوسة والمنافع فى الاجارات فى وقت العقد معدومة ؛ فكان ذلك غرر| 


)١(‏ القصص : 510 . (؟) الطلاق 


ه؟8 ا - 
ومن بيع ما لم: يخلق » ونحن ذقول : أنهاءو ان كانت معدومة فى حال العقد 
دين تنو الى 0 انما لحظ م 5 يستوفى 


(القسم الأول ) وهذا 510" 0 وس 
المنفعة التى يكون الثمن مقاملا له وصفتها ٠‏ فأما الثمن فينبغى أن يكون 
مما يجوز بيعه » وقد تقدم ذلك فى باب البيوع ٠‏ وأما المنقعة فينبغى أن 
تكون من جنس ما لم ينه ااأشرع عنه ؛ وفى كل هذه مسائل اتفقوا 
عليها واختلفوا خيها : خما اجتمعوا على ابطال اجارته كل منفعة كانت 
التوائح وأجر المغنيات ؛ وكذاك كل منفعة كانت فرضن عين على الانسان 
0 ا ل ل 

الأفعال المباحة : وكذاك الثياب والبسط ه 


واخظنوااقى احارة الأرضيق وق جاه لياه وق اشارة ادن + 
وفى الاجارة على تعليم القرآن : وفى اجارة نزو الفحول ٠‏ فأما كراء 
الأرضين فاختلفوا فيها اختلافا كثيرا » فقوم لم يجيزوا ذلك بتة وهم الأقلء 
وبه قال طاوس وأبو بكر بن عبد الرحمن : وقال الجمهور بجواز ذلك ٠‏ 
واكخلف هؤلةء فيما نحسون يه كرا ها + :فقال قوم لا يمور كراقعا 
الا بالدراهم والدنانير فقط ؛ وهو مذهب رديعة وسعيد بن المسيب : 
وقال قوم : بجوز كراء الأرض بكل شىء ما عدا الطعام » وسواء أكان ذلك 
. بالطعام الخارج منها أو ام يكن ؛ وما عدا ما ينبت فيها كان طعاما أو غيره : 


والى هذا ذهب مالك وأكثر أصضحابه ٠‏ 


وقال آخرون : يجوز كراء الأرض بما عدا الطعام فقط ؛ وقال 
آخرون : يجوز كراء الأرض بكل العروض والطعام وغير ذلك ما لم يكن 
بجزء مما يخرج منها من الطعامْ وممن قال بهذا اللو عام ب 
وغيره من المتقدمين ؛ وهو كول الشافعى وظاهر قول مااكٌ ذى الموطأ 
وقال قوم : كوك كراءها كل فتن , وبجزء مما يخرج منها + وبه قال أحمد 
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: والثورى واللدث وأبو بوسف ومحمد صاحيا عونت أبى لياو 
1 والأوزاعى وجماعة .*٠‏ ا | 

ل 0 رافمع 
أبن خديج : « أن رسول !لله ليو نمى عن كراء المزارع » قالوا : وهذ! 
عام ء وهؤلاء لم يلتفتوا الى ما روى مالك من تخصيص الراوى له حسين 
ش روى عنه » قال حنظله : فسألت رافع بن خديج عن كرائها بالذهب والورق 
فقال. : لا يأس به ٠‏ وروى هذا عن راقع بن عمر وأخذ بعمومه » وكان 
أدن عمر. قبل بكرى أرضه ذترك ذلك » وهذا بناء على رأى من يرى أنه 
لا يخص العموم بقول الراوى ٠‏ 

وروى عن رافع بن خديج عن أبيه قال : « نهى رنسول الله مَك 
عن اجارة الأرضين » قال أبو عمر بن عبد البر ٠‏ واحتجوا أيضا بحديث 
ضمرة عن ابن شوذب عن مطرف عن عطاء عن جاير قال : خطينا رسول 
لله يكت فقال : « من كانت نه أرض فليزرعها أو ليزرعها”© ولا يؤاجرها » 
فهذه هى جملة الأحاديث إاتئ تمسك بها من لم بجز كراء الأرض ٠‏ 

وقالوا أيضا من جهة المعنى : انه لم يجز كراؤها لما فى ذلك من 
الغرر » لأنه ممكن أن يصيب الزرع جائحة من نار أو قحط أو غرق » فيكون 
قد ازمه كراؤها من غير أن ينتفع من ذلك بشىء ٠‏ قال القاضى : ويشبه 
أن يقال فى هذا ان المعنى فئ ذلك قصد الرفق بالناس ,لكثرة وجود 
الأرض كما نهى عن بيع الماء : ووجه الشبه بينهما أنهما أصلا الخلقة ٠‏ وأما 
عمدة من لم بجز كراءها بالد, اهم والدنانير فحديث طارق بن عبد الرحمن 
عن سعيد بن المسيب غن زافع بن خديج عن النبى عَلِثَرٍ أنه قال « انما 
يزرع ثلاثة » رجل له أرض:فيزرعها ؛ ورجل منح أرضا فهو يزرغ ما منح » 
ورجل اكترى بذهب أو فضة » قالوا : فلا يجوز أن يتعدى ما فى هذا 
الحديث والأحاديث الأخر مطلقة وهذا مقيد » ومن ارات حمل المطلق 
على المقيد ٠‏ 


)١‏ فليزرعهااو ليزرعها : الاولى بفتح آلياء وفتح ألراء > والثانية بضم 
الياء وكسر الراء مع التشديد . ش ش 
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: وعمدة من أجاز كراءها بكل شىء ما عدا الطعام » وسواء أكان الطعام 3 
مدخئرا أو لم يكن حديث. يعلى بن حكيم عن سليمان بن يسار 
عن رافع بن خديج قال : قال ريسول الله عَلْتهِ : « من كانت له 
أرض فليزرعها أو لبزرعها أخاه .ولا يكنترها بثلث ولا.رمع.ولا بطعشام : 
معين » قالوا : وهذا و معنى المحاقلة التى نهى رسول الله لتر عنها » 
وذكروا حديث سعدد بن ااسيفٍ مرفوعا » وفيه : والمحاقلة استكراء 
الأرض بالحنطة ٠‏ قالوا : وأيضا فانه من بيع الطعام بالطعام نسيكة. ٠‏ 
وعمدة من لم بجز كراءها بالطعام ولا بشىء مما بخرج منها »:أما 
بالطعام فحجته من لم يجز كراءها بالطعام ٠‏ وأما حجته على منسع 
كرائها مُما تنبت فهو ما ورد من نهيه عَلِثَدٍ عن المخابرة ؛ قالوا : وهى كراء 
الأرض بما يخرج منها وهذا قول مالك وكل أصحابه ٠‏ 950 
ش وعمدة من أجاز كراءها بجميع العروض والطعام وغير ذلك مما يخرج 
منها أنه كراء منفعة معلومة بشىء معلوم » فجاز قباسا على اجارة 
سائر المنافع » وكان هؤلاء ضعفوا أخاديث زافم ٠‏ روى عن مسالم 
.ابن عبد الله وغيره فى حديث رافع أنهم قالوا : اكترى رافع ٠‏ قالوا.: وقد 
جاء فى بعض الروايات عنه ما يجب أن يحمل عليها سائرها قال : « كنا 
أكثر أهل المدينة حقلا » قال : وكان أحدنا يكرى أرضه ويقول : هذه القطعة. 
أى وهذه لك » وربما أخرجت هذه ولم تخرج هذه » فنهاهم النبى جَينّه »* 
خرجه اليخارى٠‏ . 
وأما من لم يجز كراءها بما يخرج منها ا ال 
أما الأثر فما ورد من النهى عن المخابرة ؛ وما ورد من حديث ابن خذيج 
عن ظهير بن رافع قال : « نهانا زسول الله عَيِدٍْ عن أمر كان رفقا بناء 
فقلت ما قال رسول اللهءَلِيَمٍ غهو حق قال : « دعانى رسول الله عَلِبْهِ فقال.: 
ما تصنعون بمحاقلكم ؟ قلنا : تؤاجرها على الربع وعلى. الأوسق يمن 
التمر والشعير » فقال رسول الله مَقِيَرٍ : لا تفعلوا : ازرعوها أو زارعوها 
أو أمسكوها » وهذا الحديث اتفق على تصديحه الامام البخارى ومسلم ٠‏ 
وأما من أجاز كراءها بما بخرج منها قعمدته. حديرث ابن عمر 
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الثاىنت 00 أن رسول الله ل دفع الى بهود خبير نخل خيير وآأرضها 

00 بغملوها من أموالهم على نصف مأ تخراخه الأرض والثمرة 4 
اا : وهذا الحديث أولى من أحاديث رافع لأنها مضطربة المتون » وان 
ضحت أحاددث رافع حملناها الكراهية لا على الحظر .. تدليبل ما خرجه 

بس رمم 2 ى : 
الكرى رمسا سن إن سايق 011" ان النبى مَل نم ينه عنها ولكن 
غخال : ان بمنح أحدكم أخاه دكن خيرا له دمن أن دأخذ مذه نسيكا ع«( تمالوا. 
وقدم معاذ بن جبل اليمن حين بعثه رسول الله ميخ وهم يخابرون 
فأقرهم ٠ه‏ 6957© ْ 
6 26 

(.وأما أجارة المؤذن ( فان نومأ لم دروا غى ذأإك بأسا » وقومأً 
كرهوا ذلك ٠‏ والذين كرهوا ذلك وحرموه احتجوا ما روى عن عثمان 
أبن أبى العاص قال : قال رسول الله ملقم : « اتخذ مؤذنا لا يأخذ على 
أذانه أجرا ع«( والذين أناحوه قأسوه على الأفعال غير الواجية 4 وهذا 
هو سبب الاختلاف ؛ أعنى ها هو واجب أم ليس بواجب ؟ 

وأما الاستتكجار على تعليم القرآن ففقد اختلفوا فيه أيضا 3 وكرهه 
فوم : وأجازه آخرون ٠‏ والذين أباحوه قاسوه. على سائر الأفعال » 
واحتجوا يما روى عن خارجة بن الصامت عن عمه قال : « أقيلنا من عند 
عند هذا الرجل فهل عندكم دواء أو رقية : فان عندنا معتوها فى القيود : 
فقلنا لهم نعم » فجاءوا ده اتجعاص اخرا علا جه الكتاب ثلاثة أيام 
غدوة وعشسية أجمع بريقى ثم أتفل عليه » فكأنما أنشط من عقال » فأعطوذى 
جعلا » فقلت لا حتى أسأل رسول الله يي : فسألته ذخال : كل فلعمرى 
أن أكل. برقية باطلا فلقد أكات برقية حقأ » وبما روى عن أبى سعيد 
الخدرى 20 ان أصحاب رسول الله عليه كاذوا فى غزاة فمروا بحى دن 
لدغ أو فقدعرض له» قال 5 فرقى رجحل مفاتحة الكتاب ذدرىء 4 فأعطى قطبعا 
من الغنم » فأبى أن يقبلها : فسأل عن ذلك رسول الله يلتم فقال : بم 
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رقبته ؟ غال : مفاتحة الكتاب : قال : وما يدريك أنها رقئة ؟ قال : ثم قال 
رسول الله عَيت : م خذوها واضريوا لى معكم فيها بسهم » ٠‏ 
وأما الذين كرهوا الجعل عنى تعليم القرآن فقالوا : هو من باب ا'جعل 
على تعليم الصلاة ‏ قالوا : ولم يكن الجعل المذكور فى الاجارة عى 
تعليم القرآن وانما كان على الرقى . وسواء أكان الرقى بالقرآن أو غيره 
الأكتكها انه قدا جاقر عالعاتداك قالوا « تن امااعار الماش 
وآ اكليم القر ان فيو احن على القانين + 
وأما إجارة الفحول من الابل والبقر والدواب . فاجاز مالك ان يكرى 
اارجل فحله على أن ينزو آكواما معلومة . ولم دجز ذلك آبو حذيفة 
ولا الشافعى ٠‏ وحجة من ام يجز ذلك ما جاء من النهى عن عسيب الفحل : 
ومن أجازه شسبهه بسائر المذافع : وهذا ضعيف لأنه تغليب القياس على 
السماع ٠‏ واستتجار الكلب آدضا هو من هذا الىاب . وهو لا يجوز عند 
الأتافس و ل امد الك ما لاست كه داع هران الجتهاز النفعة أن 
تكون متقومة على انفرادها » فلا يجوز استثجار تفاحة لأشم . ولا طعام 
لتزئين الحانوت » اذ هذه اللنافع ليس لها قيم عأى انفر ادها : فهو لاا جوز 
عِنِد مالك ولا عند الشافعى ٠‏ 
ومن هذا الباب اختلاف المذهب فى اجارة الدراهم والدتنانير : 
وبالجملة كل ما لا يعرف بعينه » فقال ابن القاسم : لا يصح اجارة 
هذا الجنس وهو قرض ؛ وكان أبو بكر الأبهرى وغيره يزعم أن ذلك 
نضح وكظرم' الكجرة افيه زائما مدع ون" الكازتها + لابه لم صر فين 
ملقمة الا ناقلاف اعيتها'#ومن جار أجازتها تحور فيهاً حتقنة + مل أن 
يتجمل بها أو بتكثر أو غير ذلك مما يمكن أن يتصور فى هذا الياب ؛ فهذه 
هى مشهورات مسائل ااخلاف المتعلقة يجنسن المنفعة ٠‏ 
وأما مشائل الخلاف المتعلقة بجنس الثمن فهى مسائل الخلاف المتعائة 
دما يجوز أن يكون ثمنا فى المبيعات وما لا يجوز ٠‏ ومما ورد النهى فيه 
من هذا الباب ما روى« أنه مَلِنَهٍ نمى عن عسيب الفحل وعن كسب 


لا 


الحجام وعن قفيز الطحان » قال الطخاوى : ومعنى نهى النبى َيِه عن 
قفزز الطحان هو ما كنوا بفعلونه فى الجاهلية من دفع القمح الى الطحان 
بجزء من الدقيق الذى يطحنه ٠‏ قالوا : وهذا لا يجوز عندنا » وهو 
استكجار من المستأجر بعين ليس عنده » ولا ههى من الأشياء التى تكون 
ديونا على الذمم » ووافقه الشافعى على هذا 

وقال أصحايه : لو استأجر السلاخ.بالجاد والطحان بالنخلة أو يصاع 
من الدقيق فسد لنهيه َه من قفيز الطحان » وهذا على مذهب مالك جائز : 
لأنه استأجره على جزء من الطعام » معلوم » وأجرة الطحان ذلك الجزء 
وهو معلوم أيضا ٠‏ 

وأما كسب الحجام ؛ فذهب قوم الى تحريمه : وخالفهم فى ذلك 
آخرون فقالوا : كسبه ردىء يكره للرجل » وقال آخرون بل هو مباح ٠‏ 
والسبب فى اختلافهم تعارض الآثار فى هذا الياب » فمن رأى أنه حرام 
احتج بما روى عن أبى هريرة قال : قال رسول الله ميتم : « من السحت 
. كسب الحجام » وبما روى عن أنس بن مالك قال « حرم رسول الله عله 
سب الحجام » وروى عن عون بن أبى جحيفة قال.: اشترى أبى حجاما 
فكسر محاجمه » فقلت له : لم يا أبت كسرتها ؟ فقال « ان رسول الله مَل 
نهى عن ثمن الدم » ٠‏ 

وأما من رأى اباحة ذلك » فاحتج بما روى عن ابن عباس قال : 
د احتجم رسول الله يليه وأعطى الحجام أجره » قالوا : « ولو كان حراما 
لم يعطه » » وحديث جابر « أن رسول الله يَِلِثرٍ دعا أبا طبية فحجمه فسأله 
كم ضريبتك ؟ فقال : ثلاثئة آصع » فوضع عنه صاعا » وعنه أيضا « أنه 
أمر للحجام بصاع من طعام : وأمر مواليه أن يخففوا عنه » ١‏ 


وأما الذين قالوا بكراهيته فاحتجوا بما روى أن رفاعة بن رأفع 
أو رافع بن رفاعة جاء الى مجلس الأنصار فقال : « نهى رسول الله يل 
عن كسب الحجام وأمرنا أننطعمه ناضحنا » وبما روى « عن رجل من 
بنى حارثة كان له حجام » وسآل رسول الله يَلِث عن ذلك فنهاه ثم عاد 


جات 


فنهاه » ثم عاد فنهاه » فأم يزل براجعه حتى قال له رسول الله ويج : 
( أعلف كيه تاخجك وأجلعمه, رقيقك © ٠‏ 

' ومن هذا الياب أنخا اختلافهم ة فى اجارة دار بسكن ى دا ار أخرى ه 
فأجاز ذلك مالك ومنعه آبو حندغة. . ولعله رآها من يبأب 5 بالدين : 
وهذا: ضعيف » فهذه مشهورات مسائلهم فيما يتعلق بجنس الثمن 
وبدنس المتقعة ٠‏ 


وآما ما متعلق مآوصاقها فتذكر أمضا المشهوز منها + فمن. ذلك أن 
جعهور ذقهاء الأمضار 1 مالك وأو حنيئة والشافعى اتفقوا مالجملة أن دمن 
سرط الاجارة أن يحون الثمن معلوما وا لأنفعة معاومة اأقدر : وذلك اما 
معابتها مثل خباطة الثوب وعمل الباب 3 واما يضرب الأحل اذا لم تكن 
لها غابة مثل خدمة : الأجر 3 وذلك أما بالزمان أن كان عملا واسشفاء منفعة 
متصلة الوحود مثل كراء الدور .و الحوانيت 7 واما بالمكان أن كان منيا مثل 
خراء الرواحل ٠‏ وذهب آهل الخذلاهر وطائفة من اأسلف الى جوار اجارات 
امحيو لاح كل آن وتلل الرجل بكتماره. أن. مات عليه أو يحت از عليه 


منصف ما بعود علنه ٠‏ 


وعمدة الجمهور أن الاجارة ديم ع فامتنع فيها من الجيل المكان 
0 ما امتنع فى المديعات ٠‏ واحتج الفردق الثانى بقياس الاجارة 

ى الع راض والمساقاة : والجمهور على أن لخر اشن والبافاة متتتدان 
ين سس عليهما لخروجهما عن الأصول ؛ واتفق مالك والشافعى 
على أنهما اذا ضربا للمنفعة اأتى ليس لها غاية أمدا من (١‏ كان فهرو : 
وحددوا أيضا أول ذلك الأمد » وكان أوله عقب العقد أن ذلك جائز ٠‏ 

واختلفوا اذا لم يحددوأ أول الزمان أو حددوه ولم يكن عقب العقد » 
فقال مالك : يجوز اذا حدد الزمان ولم محدد أوله » مثل أن مقول له * 
استأجرت منك هذه الدار سنة بكذا أو شهرا بكذا » ولا يذكر أول ذاك 
الشهر ولا آأول تلك السنة » وقال الشافعى لا يجوز » ويكون أول الوقت 
غند مالك وقت قت عقد الاجارة » فمنعه الشافعى لأنه غرر » وأجازه مالك 


1رق ةن 


لذنه: .معلوم بالعادة 4 وكذلك لم ابجز الشافعى اذا .كان أول العقد 
متراخيا عن العقدٍ '» وأجازه مالك م. 


. واختلف قول أصحابه فى استتجار الأرن كين اموق 6و القدير 
فيما. بعد من الزمان » وكذاك اختلف مالك والشافعى فى مقدار الزرمان 
الذى تقدر.ىه هذه المنافع.» فمالك يجيز ذلك السنين الكثيرة » مثل أن 
يكرى الدار لعشرة أعوام أو أكثر » مما لا تتغير الدار فى مثله » وقال 
الشافعى : لا يجوز ذلك لأكثر من عام واحد ٠‏ 


واختلف قول ابن .القاسم وابن الماجشون فى أرض المطر وأرض 
السقى بالعيون وأرض السقى بالآبار. والأنهار »-فأجاز ابن القاسم 
فيها. الكراء السنين: الكثيرة : وفصل ابن الماجشون فقال .:.لا ججعذ 
'الخراء فى:أرض المطر الا لعام واحد » وأما أرض السقى بالعيبون فلا 
.يجوز كراؤها .الا لثلاثئة أعوام .وأربعة » وأما أرض الآمار والأنهار 
دري لطر إعرام بق 2 
فالاختلاف ههنا فى ثلاثة مواضع : فى تحديد أول المدة » وفى 
طولها » وفى بعدها من وقت العقد ٠‏ وكذلك اختلف مالك والشاقعى 
.اذ! لم يحدد المدة-وحدد القدر الذى يجب.لأقل المدة ٠‏ مثل أن يقول : 
أكترى منك هذه الدار:الشهر بكذا » ولا يضربان لذلك أمدا معلوما » فقال 
:الشافعى : لا يجوز » وقال مالك وأصحابه : يجوز على قياس : أبيعك.من 
. هذه الصبرة بحسات القفيز بدرهم » وهذا لا يجوز غيره . وسيب الخلاف 
اعتبار: الجهل الواقع فى هذه :الأشياء هل هو من الغرر المعفو عنه أو 
المنهى عنه ؟.ومن هذا الباب -اختلافهم فى البيع والاجارة » أجازه 
مالك » ومنعه الشافعئ وأو حنيفة » ولم بجز مالك أن يقترن بالبيع إلا 
الاجارة فقط + ومن هذا 'لباب اختلافهم فى اجارة المشاع » ققال مالك 
:"والشافعى : هى جائزة » وقال أبو حنيفة : لا تجوز » لأن عنده أن ن الاتتفاع 
بهامع الاشاعة متعذر » وعند مالك والشافعى أن الانتفاع بها ممكن. مع 
"سريكه كانتفاع المكرى بها مع شريكه : أعنى رب المال ٠.‏ ان 


ساك 


ومن هذا الباب استكجار الأجير بطعامه وكسوته ؛ وكذلك الظثر» 
فمنع الشافعى ذلك على الاحللاق + وأجاز ذلك مالك على الاطلاق : أعنى 
فى كل أجير » وأجاز ذلك .و حنيفة فى الظئر فقط ٠‏ وسبب الخلاف هل 
هى اجارة مجهولة : أم أمست مجهولة ؟ فخهذه دى شرائط الاحصارة 
الراجعة الى الثمن والمثمون ٠‏ وأما أنواع الاجارة فان العلماء على أن 
الاجارة على ضربين.: اجارة منافع أعيان محسوسة » واجارة منافسع 

فى الذمة قياسا على البيع ٠‏ والذى فى الذمة من شرطه الوصف ٠‏ 
والذى فى العين من شرطه الرؤية أو الصفة عنده كالحال فى 

المبيعات ؛ ومن شرط الصفة عنده ذكر الجنسن والنوع » وذلك فى الشىء 
الذى تستوفى منافعه : وفى الشىء الذى تستوفئ به منافعه فلا بد من 
وصف المركوب مثلا : والحمل الذى تستوفى به منفعة المركوب ٠‏ وعند 
مالك أن الر علا يس وعد ونه اناس يمااح الى الوق 
وعند ابن ااقاسم أنه اذا استاجر الراعى على غنم بأعبانها أن من شرط 
حبحة رده افر انا الخلعة وعته غيره تلزم الجملة بغير شبرط ٠‏ . 

ومن شرط اجارة الذمة أن يعجل النقد عند مالك ليخرج من الدين 
ظلدين + كما أن جور ويل أكارة الأوض: عن المامونة الف نه أن 
لا يشترط فبها النقد:الا بعد الرى ٠‏ واختلفوا فى الكراءء هل يدخل غى 
أنواعه الخيار أم لا ؟ فقال مالك : يجوز الخيار فى الصنفين من الكراء 
امفهون: والمميخ + وال اأقافس لأ هون م عيدد من الملطورات من 
المسائل الواقعة فى هذا القسم الأول من هذا الكتاب ٠‏ وهو الذى دستمل 
عار النظلر فى محال هذا:٠اعهة‏ واوضافه وابواعة .وه الأسياء: الت 
تحرى من هذا العقد مجرى الأركان » ويها بوصف العقد اذا كان على 
الشروط الشرعية بالصحة » وبالفساد اذا لم يكن على ذلك » وبقى النلر 
فى الجزء الثانى » وهو أحكام هذا العقد ٠‏ 

لا نط تن 


) بداية المجتهد  ثان‎ - ١ 
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. الجهزء الثاني من هذا الكتاب 
وهو النظر فى أحكام الاجارات 


0 وأحكام الاجارات كثيرة » ولكنها بالجملة تنحصر فى جملتين : 
الحملة الأؤلى 0 0 من غيل دوه 0 
الأشهر. الى. معرفة ا الضمان. وعدمه ٠‏ ومعرفة وجوب اسع 
وعدمه .ومعرفة حكم الاختلاف ٠‏ 

' ( اللجملة 'الأولبى ) وفن مشهورات هذا الات متى“يلزم: للكزى 
دفم الكراء“اذا أطلق العقذ ولمْ يشترظ قيض الثمن .؟ .فعند مالك 
“الا أن بتسترظ ذلك أو يكؤن هنالك ما نوجب التقديم » مثل أن مكدون 
عوضًا معنا آو يوق كزاء دن الذمة »وهال التتاقض” ينب علدت النمن 
:منقس العقد. .٠‏ فمالك رأى أن الثهن انما يستحق ,بمنه. بقدر ما يقيض من 
انعوض » والثسافعى كأنه دأى أن تأخره من باب الدين بالدين ٠‏ . 
ون ذلك اختلافهم : ذيمن أكترى دابة أو دارا وما أشبه ذلك » هل 
له أن يكرى ذلك بأكثر مما اكتراه ؟ فأجازه مالك والشافعى وجماعة 
قياسا على البيع » ومنع ذلك أبو حنيفة وأصحايبه ٠‏ ؛ وعمدتهم أنة من باب 
ريح ما لم يضمن » لأن ضمان الأضل هو من ربهٍ : أعنى من المكرى : 
وأيضا . فانه من باب بيع مالم بقيض » وأجاز ذلك بعض العلماء اذا أحدث 
'فيها عملا ٠‏ وممن 57 ذلك اذا وقع هذه الصفة سفيان الثورى » 
أوالجمهور رأوا أن الاجارة فى هذا تسبيهة ة بالبيع » ومنها أن يكرئى الدار 
من الذى أكراها منه » فقال مالك : : يجوز #وقال ابو حنيئة : لا يجوز ؛ 
وكأنه رأى أنه اذا كان التفاضل بينهما فى الكراء فهو من باب أكل المال 
بالباطل ٠‏ 


هبام - 


ومنها اذا اكترى أرضا ليزرعها حنطة فأراد أن بزرعها شهيرا 
أو ماضرره مثل ضرر الحنطة أو دونه » فقال مالك : له ذاك » وقال داود : : 
ليس له ذلك ٠‏ ومنها اختلافهم فى كنس مراحيض الدور المكتراة » فالمثشهور 

عن ابن القاسم أنه على أرياب الدور » وروى عنه أنه على المكترى “ونه 
قال الشافعى » واستثنى ادن القاسم حن هذه الفنادق الك تدخاها قو 
وتخرج قوم فقال : الكنس فى هذه على رب الدان ٠‏ 

ومنها اختلاف أصحاب مالك فى الانهدام اليمير من الدار » هل 
يلزم رب الدار اصلاحه ؛ أم ليس بازم ؟ وينحطع' ١ذلك‏ القدر؟ 
فقال اين القاسم : لا بازمه > وقال غيره هى اصحابه مازمه + وفزوع هذا 
الذإف كخره 'ولضان عهده التفريع فى هذا الكتأب ٠‏ 

3 هد ١‏ 
( الجملة الثانية : وهى اانظر فى أحكام الطوارىء) ٠‏ 
النصل الأول منه 
وهو النظر فى الفسوخ 

فنقول : أن الفقهاء اختلفوا فى عقد الاجارة » فذهب الجمهور 
الى أنه عقد لازم » وحكى عن قوم أنه عقد جائز تشنبيها بالجعل والشركة ٠‏ 
والذين قالوا أنه عقد لازم اختلفوا فيما بنفسخ نه » فذهب جماعة 
ققهاء الأمصار مالك والشافعى وسفيان الثورى وأبو ثور وغيرهم الى 
أنه لا بنفسخ الا دما تنفسخ ابه العقود اللازمة من وجود الغيب بها او 
ذهاب محل استيفاء المنفعة ٠‏ وقال أبو حنيفة وأصحابه : يجوز فسخ 
عق الأجارة اللمذن الطارق» .عن المستاهن “مفلا آن. مكرى: دكلنا تمن 
فيه فيحترق متاعه أو سرق ٠‏ 

وعمدة الحموور غوله كمال : « أوخوا بالعقود » © أن الكراء عقد 
على منافع فأسيه تكح واه عند على متارية كلم تدع أجلله 
الع + 


١ : المائدد‎ )١( 


-5/ا؟!ط- 


وعمدة أبى حنيفة أنه شنه ذهاب ما به تستوفى المنفعة بذهاب العين 
:التى فيها المنفعة ٠‏ وقد اذتلف قول مالك اذا كان الكراء فى غير مخصوضص 
على استيفاء منفعة من جنس مخصوص » فقال عبد الوهاب : الظاهز 
من مذهب أصحابنا أن محل استيفاء المنافع لا يتعين فى الاجارة » وان 
عين فذلك كالوصف لا ينفسخ ببيعه أو ذهابه » بخلاف العين المستأجرة 
إذا تلفت قال : وذلك مثل آن يستأجر على رعاية غنم بأعبانها أو خياطة 
قميص يعينه فتهلك الغنم ويحترق الثوب خلا ينفسخ العقد : وعلى 
المستأجر أن يأتى بغنم هثليا ليرعاها أو قميص مثله ليخيطه » قال : 
وقد قيل انها تتعين بالتعيين فينفسخ العقد بتلف المحل * 


وقال بعض المتأخرين : ان ذلك ليس اختلافا فى المذهب وأنما ذلك 
على قسمين : أحدهما أن يكون المحل المعين لاستيفاء المنافع مما تقصد 
عينه أو مما لا تقتصد عينه » فان كان مما تقصد عينه أانفسخت الاجارة 
كالذاكر اذا مات الطفل » وان كان مما لا يقضد عينه لم تنفسخ الاجار 5 
على رعاية الغنم يأعيانها أو بيع طعام فئ حانوت وما أشبه ذلك ٠‏ 
وإثستراط ابن القاسم فى المدونة أنه اذا استأجر على غنم يأعيانها فانه 
لايجوز الا أن يسترط الخاف هو التفات منه إلى أنها تنفسخ بذهاب محل 
استيفاء المعين » لكن لما رأى التلف سائقا الى الفسخ رأى أنه من ياب 
الخرر » فلم يبز الكراء عليها الا باشتراط الخلف ٠‏ 


:ومن .نحو هذا ا ليميش ريني اذ فزكاااي المتعاقدس . 
أعنى المكرى أو المكترى » نقال مالك والشافعى وأحمد واسحاق وأبو ثور : 
لا تقس ويورتة عند الكرا وعال ابو خليفة والقورى والليك : الفسم 
ل ل ل 1 
التفاهدين أصله البيغ ٠‏ : 
وعمدة الحنفية أن الموت نقله لأصل الرقئة المكتراة من ملك الى 
ملك » فوجب أن ديطل أصله البيع ة فى العين المستأجرة مدة طويلة : أعنى 
أنه لا يجوز » فلما كان لايجتمع العقدان معا غلب ههنا انتقال الملك والا بقى . 


- /ا/ا ا 


الملك ليس له وارث » وذاك خلاف الاجماع : وردما شبهوا الاجارة 
بالنكاح اذ كان كلاهما استيفاء منافع » والنكاح بيطل بالموت وهو بعيد ٠‏ 
وريما احتجوا على الالكبة فقط بآن الأجرة عندهم تستحق جزءا فجزءا 
بقدر ما بقيض من المنفعة » قالوا : واذا كان هذا هكذا فان مات المااك 
دقىت الاجارة » فان المستأجر يستوفى فى ملك الوارث حقا بموجصب 
عن فى غ ملك الاق وذك لا يمح * وان ن مات المستأجر فتكون. 
الأجرة مستحقة عليه بعد موته » والمبت لاا يثيت يثبت عليه دين باجماع 
بعد موته ٠‏ 
وأما الشافعية فلا يلزمهم هذا لأن استيفاء الأجرة يجب عندهم 
نفس العقد على ما سلف من ذلك » وعند مالك أن أرض المطر اذا أكريت ش 
دمنع القحط من زراعتها أو زرعها فلم ينبت |از زرع لمكان القحط أن الكراء 
منفسيخ © » وكذلك . اذا استعذرت بالمطر حتى انقضى زمن الزراعة » فلم 
نكن الكترى من أن يزرعها وسائر الجوائح انتى تصيب الزرع لا يحط 
عنه .من الكراء شىء ه وعنده أ ن الكراء الذى بوقت ما أنه ا ن كان ذلك 
الوقت مقصودا مثل كراء الرواحل فى أيام الحج فغاب المكرى عن ذاك 
الوقت أنه ينفسخ الكراء ٠‏ 
وما ان لم يكن الوقت مقصودا فانه لا ينفسخ : هذا كله عنده فى 
الكراء الذى بكون فى الأعبان ٠‏ فأما الكراء اإلذى يكون فى الذمة فانه 
لا ينفسخ عنده يذهاب العين التتى قيض المستآجر ايستوفى منها المنفعة 
0 اعين بعينها وانما ل م 


0 


٠‏ وهو النظر فى الضمان 
وحفظ الأموال ٠‏ فأما بالتعدى فيجب على المكرى باتفاق ؛ والخلاف اذما 


عا 


2 هو فى نوع التعدى الذى يوجب ذلك أو لا يوجبه وفى قدره » فمن ذاك 

اختلاف العلماء فى القضاء فيمن اكترى دابة الى موضع ما فتعدى بها 

الى موضع زائد على الموضم الذى انعقد عليه الكراء » فقال الشافعى 

وأحمد : « عليه الكراء الذى التزمه الى المسافة السترطة » » ومثل كراء. 
المسافة التى تعدى فيها » وقال مالك : رب الدابة بالخيار فى أن يأخذ . 
كراء دابته فى المسافة التى تعدى فيها أن يضمن له قيمة الدابة » وقال 

أبو حنيفة : لا كراء عليه فى المسافة المتعداة ؛ ولا خلاف أنها اذا تلفت 

فى المسافة المتعدأة أنه ضامن لها ٠‏ فعمدة الشافعى أنه تعدى على. المنفعة 

فازمه أجرة امثل أصله التعدى على سائر المنافع ٠‏ 


وأما مالك فكأنه لما حبس الدابة عن أسواقها راى أنه قد تعدى عليها 
فيها نفسها فشبهه بالغاصب + وفيه ضعف » وآم! مذهب أبى حنيقة فبعيد 
جدا عما تقتضيه الأصول الشرعية » والأقرب الى الأصول فى هذه 
المسألة هو قول الشافعى ٠‏ وعند مالك أن عثار الدابة لو كانت غثور تعد 
من صاحب الدابة يضمن بها الحمل » وكذلك ان كانت الحبال رثة » ومسائل 
هذا الباب كثيرة ٠‏ ظ 
وأما الذين اختلفوا فى ضمانهم من غير تعد الا من جهة المصلحة 
فهم الصناع » ولا خلاف عادهم أن الأجير ليس بضامن لا هلك عنده مما 
استؤجر عليه الا أن بتعدى ما عدا حامل الطعام وااأطحان » فان مالعا 
ضمنه ما هلك عنده » الا أن تقوم له بينة على هلاكه من غير سببه ٠‏ . 


وأما تضمين الصناع .ما ادعوا هلاكه من المصنوعات المدفوعة اليهم ». 
فانهم اختلفوا فى ذلك » فقال مالك وابن أبى ليلى وأبو بوسف : يضمنون 
ما هلك عندهم » وقال أبو حنيفة : لا يضمن من عمل بغير أجر ولا الخاص » 
ويضمن المشترك ومن عمل بأجر ٠‏ وللشافعى قولان فى اشترك . 
. والخاص عندهم هو الذى بعمل فى منزل المستاجر » وقيل هو الذى لم 
ينتصب للناس » وهو مذهب مالك فى الخاص » وهو عنده غير ضامن » 
وتحصيل مذهب مالك على هذا أن الصائغ المشترك يضمن ؛ وسواء عمل 


-هؤولاط- 


باجر أو..مغير أجر. » ويتضمين الصناع قال على وعمر.ء وان كان قد 
اختلف عن على فى ذلك * . 

وعمدة من لم ير ااضمان عليهم أنه شبة الصتاع: :بالمؤودع عنسده 
والشريك والوكيل وأجير الغنم ومن ضمنه فلا دليل له الا النظر الى 
المصلحة_وسد الذزيكة ع وما من فرق ين أن بعملوا بأجر أو لا يعملوا 
بأجر » فلان العامل بغير أجر انما قيض المعمول انفعة صاحيه فقط فأشبه 
المودع » واذا قبضها بآجر فا انفعة لكليهما » فغلبت منفعة القايض ؛ أصله 
القرض والعارية عند الشافعى » وكذلك أيضا من لم ينصب نفسه لم يكن 
فى تضمينه سد ذريعة » والأجير عند مألك كما قلنا لا يضمن الا أنه 
استحسن تضمين حامل القوت وها بيجرئ مجراه » وكذاك الطحان وما عدا 
غير هم فلا يضمن الا بالتعدى.» وصاحب الحمام لا يضمن عنده » هذا 
هو المشهور عنه » وقد قيل يضمن ٠‏ 

وشذ أشهب فضمن الصناع:ما قامت البينة على هلاكه عندهم من 
غير تعد منهم ولا تفريط وهو شذوذ » ولا خلاف أن الصناع لا يضمنون 
ما لم يقيضوا فى منازلهم. ٠‏ واختلف أصحاب مالك اذا قامت مت. البينة على 
هلاك المصنوع وسقط الضمان عنهم هل تجب لهم الأجرة أم لا » اذا .كان ْ 
هلاكه بعد اتمام الصنعة أو يعد تمام بعضها ؟ فقال ابن القاسم ل 
لهم » وققال أبن المواز لل أن المصبية اذا 
نزلت بالمستأجر فوجب أن لا يمضى عمل الصانع با طلا » ووجه ما قال 
أين القاسم أن الأجرة انما استوجبت فى مقابلة العمل ؛ فأئنية ذلك أذا 
هلك بتفريط من الأجير » وقول ابن المواز . أقيس » وقول أبن القاسم 
أكثر نظرا الى المصلحة لأنه زأى أن يشتركوا فى المصيبة ٠‏ 


ْ ومن هذا التاب اختلافهم فى ضمان ضاحبت السفينة » فقال مالك : 
لا :همان علية 6 وقال أبو حشعة : عليه الما الا من“الموج ؛ وأصل 
مذهب مالك أن الصبناع يضمنون كل ما أتى على أبديهم من حرق أو كسر 
فى المصنوع أو. قطع. اذا عمله فى حانوته » وان.كان صاحيه.قاعدا معه » 


-.م5- 


الا فيما كان فيه تغرير من الأعمال » مثل ثقب الجوهر ونقشن الفصوص 
٠‏ وتقويم السيوف واحتراق الخبز عند الفران والطبيب يموت العليل من 
معالجته وكذلك البيطار الا أن يعلم أنه تعدى فيضمن حينئذ ٠‏ 
وأما الطبيب وما أسيهه اذا أخطأ فى فعله » وكان من أهل المعرفة 
فلا شىء عليه فى النفس * والدية على العاقلة فيما فوق الثلث وفى ماله 
فيما دون الثلث » وان لم بن من أغل المعرفة فعليه- الضرب والسجن 
ل ل 


د كد 
الفصل الثالتث 
فى معرفة حكم الاختلاف 


وهو النظر فى الاختلاف » وفى هذا الباب آيضا مسائل : فمنها أئهم 
اختلفوا اذا اختلف الصانع ورب المصنوع فى صفة الصنعة » فقال 
أبْى حنيفة : القول قول رب المصنوع » وقال مالك وابن أبى ليلى : | 
قول الصانع ٠.وسيب‏ الخلاف من المدعى منهما على صاحبه » ومن 0 
عليه * ٠‏ 

» ومنها اذا ادعى الصتاع رد ما استصنعوا فيه » وأنكر ذلك. الذافع‎ ٠ 
فالقول عند مالك قول الدافع » على الصناع البينة لأنهم كانوا ضامنين‎ 
لما فى أيديهم » وقال ابن 'لماجشون : القول قول الصناع ان كان ما دفسع‎ 
واذا‎ ٠ اليهم دفع بغير بينة »وان كأن دفع اليهم ببينة فلا يبرعون الا ببينة‎ 
اختلف الصانع ورب المتاع ذى دفع الأجرة ؛ فالمشهور فى المذهب أن القول‎ 
قول الصانع مع يمينة از ن قام بحدثان ذلك » وان تطاول فااقول قول رب‎ 
المصنوع » وكذلك اذا اختاف المكرى والمكترىموقيل بل القول قول الصانع‎ 
٠ وقول المكرى وان طال ؛ وهو الأصل‎ 


واذا | اختلف. المكرى والكترى 0 الأجير والستاجر فى مدةة الزمان 


وحم - 


المكترى والمستأجر أنه الغارم والأصول على أن القول قول الغارم ٠‏ وقال 
ابن الماجشون : القول قول ا كترى له والمستاجر اذا كانت العين المستوفاة 
دنها المناقع فى قبضهما مثل الدار وما أشبه ذلك ٠‏ 

وأما ما لم يكن فى قدضه مثل الأجير فالقول قول الأجير + ومن 
مسائل المذهب المشهورة فى هذا الياب اختلاف المتكاريين فى الدواب وذى 
الرواحل » وذلك أن اختلافهما لا بخلو أن بكون فى قدر المسافة : أو نوعها. 
أو قدر الكراء أو نوعه » غان تان اختلافهما فى نوع الحسافة : أو فى نوع 
. قال 


جميع الزمان المضروب فى ذاك » فالمشهور فى المذهب أن القول قول 


الكراء » فالتحالف والتفاسخ كاختلاف المتبايعين فى نوع ااثمن 
ابن القاسم : انعقد أو لم بنمقد : وغقال غيره : القول غخول رب الدابة اذا 


انعقد وكان يشبه ما قال ٠‏ 


وان كان اختلافهما فى قدر المسافة » غان كان قبل الركوب أو بعد 
ركوب بسير ‏ فالتحالف والتفاسخ » وان كان بعد ركوب كثير + أو بلوغ 
المشافة الت مدعيها'رث الذاية فالقول :قول ريت الذائة .فى المسافة ان 
انعقد وكان بشبه ما قال » وان لم ينعقد وأشبه قوله تحالفا وبفسخ الكراء 
عنى أعظم المسافتين ؛ فما جعل منه للمسافة التى ادعاها رب الدابة أعطيه : 
وكذاك ان انعقد ولم يشبه قوله وان اختلفا فى الثمن واتفقا على المسافة 
فااقول قول المكترى. نقد أو لم متقد لأنه مدعى عليه ٠‏ 

]ل الفظها ف الأمرقن حدييا عن اتناف و لمن متلا يقولهوالة انه 
بقرطبة : اكتريت منك الى قرمونة بدينارين وبقول المكترى بل بدينار الى 
اشبيلية » فان كان أيضا قبل ااركوب أو بعد ركوب لا ضرر عليهما فى 
الرجوع تحالفا وتفاسخا » وان كان بعد سير كثير أو باوغ المسافة التى 
يدعيها رب الدابة ؛ فان كان لم ينقد المكترى شسيثا كان القول قول رب 
الدابة فى المسافة » والقول قول المكترى فى الثمن ؛ وبعرم من الثمن 
مأ بجب له من قرطية الى ترمونة ؛ على أنه لو كان الكراء به الى اشيداية 
وذلك أنه أشسبه قول المكترى : وان لم نث.به ما قال رب الدابة غرم دينارين 


-95م؟ - 


وان.كان المكترى نقد .الثمن ااذى يدعى أنه للمسافة الكبرى وأشبه قول 
رب الدابة كان القول قول رب الدابة فئ المساغة وبيقى له ذلك .!اثمن الذى 
قبضه لا يرجع عليه بشىء منه أذ هو مدعى عليه فى بعضه . وهو 
بقول : بل هو لى وزبادة » فيقبل قوله فيه لأنه قيضه ؛ ولا نقمل_.قوله 

فى الزيادة » ويسقط عنه +1 لم يقرب به من المسافة أشسبه ما قال أو لم 
يسبه » الا أنه اذا لم يشبه قسم الكراء الذى أقر به المكترى على المسافة 20 
فيأخذ رب الدابة من ذلك ما ناب المسافة التى ادعاها : وهذا القدر 
كاف لى فى هذا اليماب - 


-بمم؟- 


( يسم الله الرحمن الرحيم. وصلى الله على سسيدنا محمد وألة. 
وصحيه وسلم تسليما ) 


والجعل هو الاجارة على منفعة مظئون حصولها » مثل مشارطة 
الطبيب على البرء والمعلم على الحذاق والناشد على وجود العبد الآبق ٠‏ 
وقد اختلف العلماء فى منعه وجوازه » فقال مالك : يجوز ذلك فى اليسير 
دشرطين : أحدهما أن لا يضرب اذاك أجلا ٠‏ والثانى أن بكون الثمن معلوما » 
وقال أنو خنيفة:لا بجوزءعوللشافعى قولان ٠وعمدة‏ من أجازه قوله تعالى: 
« ولمن جاء به حمل بعر وأنا به زعيم 2006 واجماع الجمهور على جوازه 
ى الاباق والسؤال ٠‏ وما جاء فى الأثر من أخذ الثمن على الرقية بأم 


وقونةة حو مفه لعزن الذق هه اها على مساك الأجاراتة 
ولا خلاف فى مذهب مالك أن الجعل لا يستحق شىء منه الا بتمام العمل 
وأنه ليس بعقد لازم ٠‏ واختلف مالك وأصحابه فى هذا الباب فى كراء 
الجفينة وال هوححمل اوناهار #افكول مالك ة لسن اماهها كراد الادية 
البلوغ » وهو قول ابن القاسم ذهابا الى أن حكمها حكم الجعل ٠‏ وقال 
أبن نافع من أصحابه : له قدر ما بلغ من المسافة » فأجرى حكمه مجرى 
الكراء * وقال أصبغ : ان لجج فهو جعل وان لم يلجج فهو اجارة له 
حيب امقيس الذى وهيل اليه + 


والنظر فى هذا الياب فى جوازه ومحله وشروطه وأحكامه ومحأه 
هو ما كان من الأفعال لا ينتفع الجاعل بجزء منه » لأنه اذا انتفع الجاعل 
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بجزء مما عمل الملتزم للجعل”' » ولم يآت بالمنفعة التى انعقد الجعل عليهاء 
وقلنا على حكم الجعل انه اذا لم يآت بالمنفعة التى انعقد الجعل عليها 
لم يكن له شىء ‏ فقد انتفم الجاعل يعمل المجعول من غير أن بعوضه من 
عمله بأجر وذلك ظلم » ولذلك يختلف. الفقهاء فى كثير من المشائل” هل 
هو جعل أو اجارة مثل مسألة السفينة المتقدمة هل هى مما يجوز فيها 
الجمل أولا يجوز مثل اختلافهم: فى المجاعلة على حفر الآبار » وقالوا ذى 

المغارسة انها تشبه الجعل من جهة والبيع من جهة » وهى عند مالك أن 

بعطر ي الرجل آرضه ارجل على أن يغرسن فيه عددا من الثعا. معلوما » فاذا 
استحق الثمر كان للغارس جزء الأرض متفق عليه ٠‏ 

كك 


داهم 


( يسم الله الرحمن الرحيم وصلى الله على سيدنا محمد وآله 
وصحيه وسلم تسليما ) ' ْ 


كتاب القر أض 


قسني الم ا القراض » وأنه مما كان فى الجاهلية 
فأقره الاسلام ٠‏ وأجمعوا على أن صفته أن يعطى الرجل الرجل المبال 
على أن بتجر به على جزء مءاوم يأخذه العامل من ربح المال » أى جزء كان 
مما يتفقان عليه ثلثاأو ربعا أو نصفا » وأن هذا مستثنى من الاجارة 
المجهولة » وأن الرخصة فى ذلك انما هى لموذمع الرفق بالناس » وأنه 
لا ضمان على العامل فيما تلف من رأس الال اذا لم يتعد » وان كان 
اخلقوا كما عو عفد هما امين تتسة + 

وكذلك أجمعوا بالجملة على أنه لا يقترن به شرط يزيد فى مجهلة 
الربح أو فى الغرر الذى فيه وان كا ن اختلفوا فدما مقتضى ذلك من الشروط 
دما لا يقتضى ٠‏ وكذلك اتفقوا على أنه يجوز بالدنانير والدراهم » واختلفوا 
فى غير ذلك ٠‏ وبالجملة فالنظر فيه : فى صفته وفى محله وفى شروطه 
وفى أحكامه » وذ نحن نذكر فى باب باب من هذه الثلاثة الأبواب 
مشهورات مساكله ٠‏ 


المباب الأول 
فى محله 
أما صفته فقد تقدمت وأنهم أجمعوا عليها ٠‏ وأما مُدله فانهم أجمعوا 
على أنه جائر بالدنائير والدراهم » واختلفوا فى العروض فجمهور فقهاء 
الأمصار على أنه لا يجوز القرض بالعروض » وجوزه ابن أبى ليلى ٠‏ 


.وحجة الجمهور أن.رأس المال اذا كان عروضا كان غررا لأنه نقنض العرض 
وهو بساوى قيمة ما » ويرده وهو يساوى قيمة غيرها ؛ فيكون رأس امال 
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والربح مجهولا ٠‏ وأما ان كان رأس المال ما به يباع العروض » فان مالكا 
. منعه.والشافعى آيضا » وآجازه أبو حنيفة ٠‏ 

وعم ة مالك أنه عارضه على ما ميمت به النظمة وان ينيغ “الصلعة 
نفسها ؛ فكآنه قراض ومنفعة » مع أن ما ببيع به السلغة مجهول » فكأنه 
انما قارضه على زأسن هال فتحمول .ويشسنه أن يكوق أركتنا انما منع المقارضة 
على قيم: العروض .كان ما"يتكلف المقارض فى ذلك من البيع » وحينئذ 
بنض رأسن مال القراض ؛ وكذلك ان أعطاه العرض الذى اشترآه نه » 
ولكنه أقرب الوجوه الى الجواز » ولعل هذا هو الذى جوزه ابن أبى ليلى » 
:بل هو الظاهر من قولهم ؛ فانهم حكوا عنه أنه يجؤز أن يعطى الرجل ثويا ' 
' بيقعه » فما كان فية من ريح فهو بينهما ؛ وهذا انما هو على أن بجعلا 
أصل الال الثمن الذى استرى به الثوب » ويشسبه أيضا أن جغل رأس المال 
0 أن بتهم المقارض #واصست و رب المنال بمخرصه. لت 

لقراض منه ٠‏ ا ٍ 00 

واختلف قول مالك ا بالنقد من الذهب والفضة » فروئ 
عنه: أشتهب منع ذاك » وزوى ابن القاسم جوازه » ومنه فى المصوغع 
وبالمنع فى ذلك قال الشافعق والكوفى » فمن مئع القراض بالنقد شبهها 
بالغروض ؛ ؤمن أجازه تسيهها بالدر اهم والدتاخير لقلة اختلاف معد 3 
واختلف أيضا أصحاب مالك فى القراض بالفلوس » فقتعة ابن القام » 
وأجازه أشهب » وبه قال محمد بن الحسن » وجمهور العلماء مالك 
والشافعى وأبو حنيفة على أنه اذا كان لرجل على رجل دين لم يجز 
أن يعطيه له قراضا قبل أن بقبضه »م أما. العلة عند مالك فمخافة أن يكون. 
أعسر بماله » فهو يريد أن يؤخره عنه على أن يزيد فيه » فيكون الربا المنهى 
عنه » وأما الملة عنذ الشائمى وأبى حنيفة » فآن' ما فى ألذمة لا يتحول 
ويُعود أمانة ٠‏ 0 


. واختلفوا : فين مارجلا إن تكن ديقا له جك زول ار ليوا 
جيه على جهة القراض فلم ,يجز ذلك مالك وأصجايه ».لأنه رأى أنه ازهاد 


على العمل. كلفة : وهو ما كلفه من قيضه » وهبذا على أصله أن من 
اشترط منفعة زائدة فى القراذس أنه فاسد » وأجاز ذلك الشافعى والكوفى » 
قالوا : لأنه وكله على القيض . لا أنه جعل القبض شرطا فى المصارفة » 
:.فهذا هو القول فى محله ٠‏ وأما صفته فهئ الصفة التى قدمناها ٠‏ 
ب عا 0# 
الباب الثاني 
فى مسائل الشروط 

وجملة ما لا يجوز من الشروط عند الجميع هى ما أدى عندهم الى 
غرر أو الى مجهاه اه أنه اذا اشترط أحدهما . 
لنفسه من الريح شسيئًا زائدا غير ما انعقد عليه القراض أن ذلك لا يجوز » 
شيم يم ا ول هو الأصل عند 
. مالك فى أن لأيكون مع القراضن بيع نولا كراء ولأ سلف ولا مل ولا هرفق 
بشسترطه أحدهما لصاحبه مع نفسه » فهذه جملة ما اتفقوا عليه وان كانوا 
قد اختلفوا فى التقصيلءفمن ذلك اختلافهم اذا شرط العامل الربح كله له» 
قال مالك “مور #اوقال المساقمى: لا يجوز © وقال أبنو حتيقة:: هو رهن 
لا قراض » فمالك رأى أنه احسان من رب المال وتطوع :اذ كان نجوز له 
أن بأخذ منه الجزء القليل من المال الكثير » والشافعى رأى أنه غرر » 
لأنه ان كان خسران فعلى رب المسال وبهذا يفارق القرض » وان كان زيح 
بح ارك الكالتفية 01 ش 
ؤمنها اذا ترط رب آلمال الضمان على العامل » فقال مالك : لا يجوز 
القراض وهو فاسد ؛ وبه قال الشافعى » وقال انواحنيفة وامتحابه : 
القراض جائز والشرط باطل ٠‏ وعمدة مالك أن اشتراط الضمان زيادة غرر 

فى القراض نفسه ء وأما أبو حنيفة فشبهه بالشرط الفاسد فى البيع على 
رواية أن البيع جائز والشرط باطل اعتمادا على حديث بريرة المتقدم ٠‏ 


واختلفوا فى المقارض يشترط رب المال عليه خصوص التصرف » 
مثل أن يشترط عليه تعبين جنس ما من. السلع » أو تعبين جنس ما من 
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البيع » أو تعيين موضع ما لاتجارة » أو تعبين صنف ما من الناس يتجر 
معهم: فقال هائك والشافعى فى اشتراط جنس من السلع : لا يجوز ذلك 
الا:آن يكون ذلك الجنس من المسلع لا مختلف وقتا ما من أوقات السنة » 
وقال أبو حثيفة : يلزمه ما اشسترط عليه » وان تصرف فى غير ما اثسترط 
عليسه ضمن فمالك والشافعى رأنا أن غهذ! الاشتراط من باب التضبيق 
على المقارض فبيعظم الغر ر يذلك » وأبو حنيفة استخف الغرر المؤجود فى 
ذلك » كما.لو اشترط عليه أن لا بشترى جنسا ما من السلم لكان على 
شرطه فى ذلك باجماع ٠‏ 

ولا يجوز القراض المؤجص . انجمهور » وأجازه أبو حنيفة الا أن 
يتفاسخا » فمن لم يجزه رأى أن فى ذلك تضييقا على العامل يدخل عليه 
مزيد غرر » لأنه ريمأ بارت عنده سلع فيضطر عند بلوغ الأجل الى ببيعها 
فيلحقه فى ذلك ضرر » ومن أجاز الأجل ثيه القراض بالاجارة ٠‏ ' 


ومن هذا الياب اختلافهم فى جواز استراط رب الال زكأة ؛ الربح 
عام ى العامل فى حصته من الربح » فقال مالك فى الموطأ : لا يجوز » ورواه. 
عنه أشهب » وقال أمن القاسم : ذلك جائز » ورواه عن مالك : ويقول 
مالك قال الشافعى ٠‏ وحجة من ام يجزه أنه تعوض حصة العامل ورب 
المال مجهولة » لأنهلا يدرى كم يكون الملل فى حين وجوب الزكأة غيه 2 
وتشبيهها باشتر تراط زكاة أصل المال عليه 00 لا يجوز 
ناتقاق وححة اين القاسم أنه يرجع الى جزء معلوم. النسبة و ان لم يكن 
معلوم القدر » لأن المزكاة معلومة النسية من المال المزكى » فكانه استرط 
عليه فى الرمح الثلث الا ربع العشر » أو النصف الا ربع العشر » أو الربع 
الااريع العشر » وذلك جائز وليس مثل اشتراطه زكاة رأس الال » لأن 
ذلك معلوم القدر غير معلوم النسبة » فكان »مكنا أن يحبط بالريح فيبقى 
عمل القارضس باطاد ‏ وهل تكو أن ترط ذلك المقارض على رب المال ؟ 

فى المأهب فبه قولان : قبل بالفرق بين العامل ورب المال » وقيل يجوز 
أن بسترطه ل ا أن دشترطه:رب المال 
على العامل » وقيل عكس .هذا ٠‏ 
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واختلفوا فى اشتراط العامل عُلبى رب لجال خارطا سيا على ا 
يكؤن للغلام. نصيب من المال. ٠‏ فأجازه مالك والشافعى وأبو دنيفة احنيفة : 
وقال أشهب من أصحان مالك : لا يجوز ذلك د 
يقارض الرجلين » ومن لم.يجز ذلك رأى أنها زيادة ازدادها العامل .على 
رب المال ٠‏ فأما ان اشترط العامل على علامه » فقال الثورى.: لا يجوز » 
وللغلام غيما عمل أجزة المثل + وذلك أن حظ العامل مكون عنده مجهولا ٠‏ 

نع تن ين 
القول فى أحكام القراض 

والأحكام » املكاها سن معام اراي المتضح #ومنيا حابن احطهر: 
القراض الفاسد ٠‏ وأحكام القراض الصحيح » منها. ما هئ من موجيات . 
العقد » أعنى أنها تابعة لمؤجب العقد » وتختلف فيها هل هئ تابعة أو. غين.. 
تابعة ؟ ومنها أحكام طوارىء تطرأ على العقد مما لم يكن موجبه .من نفس... 
العقد » مثل التعدى والاختلاف وغير ذلك وو 6 الأوصافب .. 
ما اشتهر عند فقهاء الأمصار ٠‏ ا 

ونيد من ذلك بموجبات العقد فنقول : انه أجمع العلمساء 00 
اللزوم ليس. من: موجبات غقد القراض » وان لكل واحد منهفا فسهه.: 
ما لم بشرع العامل فى القراض ٠‏ : ث0 

'واختلقوا ع د ا ا | 
فان مات وكان للمقارض بنون أمناء كانوا فى القراض مثل أبيهم : وان. 
لم يكونوا أمناء كان لهم أن يأتوا بأمين » وقال الشافعى وأبو حنيفة : 
لكل واحد منهم الفسخ اذا شاء » ولبس هو عقد يورت ٠‏ قمالك ألزمه 
بعد الشروع فى العمل لما فيه من ضرر » ورآه من العقود الموروثة ٠‏ 
والفرقة الثانية شبهت الشروع فى العمل بما بعد الشروع فى العمل * - 

.ولا خلاف بينهم أن المقارضض انما يأخذ حظه من الربح بعد أن ينض 
جميع رأس المال » وأنه أن خسر ثم أتجر ثم ربح جبر الخسران من 


الربح ٠‏ 
(11 -بداية.المجتهد م ثان ) 
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واختلفؤا فبى الرجل يدفع الى رجل مالا.قراضا فيهلك بعضه قبل 
أن يعمل فيه » ثم يعمل فيه فيريح ؛ فيريد المقارض أن يجعل رأس المال 
بقية ا لمال بعد الذى هلك ء هل له ذلك أم لا ؟ فقال مالك وجمهور العلماء : 
ان صدقه زب المال » أو دفع رجل مالا قراضا لرجل فهاك منه جزء قبل. 
أن بعمل فأخبره دذلك فصدقه ثم قال له يكون المباقى عندك قراضا على 
الشرط ا ل لا 
القراض الأول ٠‏ 


وقال ابن حبيب من أصحاب الك : انه يلزمة فى ذلك القول ؛ ويكون 
الباقى قراضا ‏ وهذه. المسألة هى من أحكام الطوارىء » ولكن ذكرناها 
هنا لتعلقها بوقت وجوب القسمة » وهى من أحكام العقد ٠‏ واختلفوا 
هل للعامل نفقته من المال المقارض عليه أم لا ؟ على ثلاثة أقوال : 
فقال الشافعى فى أشهر أقواله : لا نفقة له أصلا الا أن يأذن له رب المال » 
وقال قوم : لهنفقته » وبه قال ابراهيم النخعى والحسن » وهو أحد ما روى 
عن الشافعى » وقال آخرون : له النفقة فى السفر من طعامه وكسوته », 
وليس له شىء.فى الجضر » وبه قال مالك وأبو حنيفة والثورى وجمهور 
العلماء الا أن مالكا قال : اذا كان المال بحمل ذلك « وقال ااثورى : | 
ينفق ذاهبا ولا ينفق راجعا ٠‏ وقال الليث : يتغدى فى المصر ولا يتعشى ؛ 
وروى عن الشسافعى أن له نفققه فى المرض » والمشهور عنة مثل قول 
الجمهور : أن لا نفقة له فى المرض ٠‏ ش 


ِ وحجة من لم يجزه أن ذلك زيادة منفعة فى القراض فلم يجزءأصلة' 
المنافع .وحجة من أجازء أن نغ عليه العملفىالصدر الأول»ومن أجازهفىالخضر 
شبهه بالسقر ٠‏ وأجمع علماء الأمصار على أنه لا يجوز للعامل أن بأخذ 
نصيبه من الربح آلا بحضرة رب المال » وأن حضور رب المحال قرط 
ف قسمة المال وأخذ 'الغامل حصته :» وأنه ليس .يكفى فى ذلك أن بقسمه 
بحضور بتتة ول" غيرها ٠‏ 

| د 


ا 


القول فى أخكام الطوارىه 

'واختلفوا اذا أخذ امقارض حضته عن غير حفتور رب امال ) ثم" 
ضاع امال أو بعضه : فقال مالك : ان أذن له رب امال فى ذلك فالغامل 
مصدق فيما ادعاه من الضياع » » وقال. الشافعى وأبو حنيفة والثورى :: 
4 الخ العايل مروه وس بيه ران احور وح سعدا 
كان هنالك ٠‏ 7 

واختلفوا اذا هلك مال القراض بعد أن 2 قاط هلط 
ما وقمل أن بنقده البائع ٠‏ فقال مالك : : البيع لازم للعامل 6 ورب المال: 
مك أن شاء دق شيم الدالنة عرد لانية + كم ون يديه على ماشتريل ٠.‏ 
من المقارضية » وان شاء تبر عنها » وقال أبو حنيفة : بل يلزم ذلك الشراء 
رب المال شسيهه بالوكيل : الا أنه قال : يكون رأس امال فى ذلك 
القراض الثمنين » ولا يقتسمان الربح الا يعد حصوله عينا : أعنى ثمن . 
تلك. السلعة التى تلفت أولا : والثفن الثانى الذى لزمه بعد ذلك ٠‏ | 

واختلفوا فى بيع العامل من رب امال بعض سلع القراض » فكره 
ذلك مالك » وأجازه أبو حنيفة علئ الاطلاق » وأجازه الشافعى. بشدرط أن 
يكونا قد تبابعا بما.لا بتغاين الناس بمثله * ٠‏ ووجهه ما كره من ذلك مالك 
اللطكون ركفل مقي النسامة دن احلا ها عار عنة كان رب بال لخد 
من العامل منفعة سوى الربح الذى اشترط عليه ٠‏ ولا أعرف خلافا بين 
فقهاء الأمصار أنه ان تكارى العامل على السلع الى بلد فاستغرق الكراء 
قيم السلع وفضل عليه فضلة أنها على العامل لا على رب المال » لأن ٠‏ 
رب المال انما دفع ماله اليه ليتجر به ل اااي حر ان و الل 
فعليه » وكذلك ما ز ادعلى اللدال واكترفهء . 7 

واختلفوا فى الثامل مستدين الا فيتجر .نه مع هال التزاش » هقاق” 
مالك : ذلك لا يجوز » وقال الشافعى وأبو حنيفة : ذلك جائر ؛ ويكون . 
الريح بينهما على شرطهما ٠‏ وحجة مالك أنه كما لا يجوز أن بستدين على : 
المقارضة ؛ كذلك لا يجوز أن يأخذ دينا فيها ٠‏ واخظقوا هل للعامل أن يِنِيغ" . 
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بالدين اذا لم يأمره به رب ألمال ؟ فقال مالك : ليس له ذلك » فان فعل 
من:؛ ؤبه قال الشتاقغى » وقال أنو حنيفة : له ذلك ٠‏ 1 

٠‏ والجمتع متفقون على أن الحم لالس اه لاضن قد 
التصرف بالدين ال ا م 
أرأى أنه مما يتصرف فيه الناس أجازه ٠‏ واختلف مالك والشافعى 
وأبو حدر اي العامل يخلط مالة يمال العراض) من غيز 1 اذن د 5 
ليس بتعد ٠‏ 

ولم يختلف هؤلاء المشاهير من فقهاء 500 ان 2 0 
ربك لقلك على تله ) ثم مكون, الذلى: خرل:: 0 
'فيوفيه حظه مما بقى من المال ٠‏ وقال المزنى عن الشافعى ١‏ لفق 4 
لوجر عللك الافيييل علي ولوب 

د 
القول فى حكم القراض الفاسد . 

واتفقوا علا ى أن حكم القراض الفاسد فسخه ورد المنال. الى صاحن 
.ما لم يفت بالعمل ٠‏ واختلقوا اذا فات بالعمل ما يكون للعامل فيه قى 
"واجب عمله على أقوال : أحدها أنه يرد جميعه الى قراض مثلة ه وهى . 
اروآية ابن "الماجشون عن مالك : وهو قوله وقول أشهب ٠‏ والثانى أنه يرد 
جمبعة الى اجارة مثله » وده قال الشافعى وأبو حنيفة وعبد العزيز دن 
والثالث أنه يرد.ألى قراض مثله ما لم يكن أكثر مما سماة » وانماله 
الأقل مما نسمى أو قراض مثاه ان ن كان رب المال هو متسترط الشرط على 
إلقازمن » أو الأكثر من قراض مثله + أو من الجزء الذ سفى له أن كان. 


مو - 


المقارض هو مشترط الشرط :الذى يقتضى الزيادة التى من قبلها فيسد ' 
.القراضٍ » وهذا القول يتخرج رواية عن مالك ٠‏ والرابع أنه يرد الى 
قراض مثله فب كل منفعة اشترطها أحد المتقارضين على صاحية فى ا مال 

مما ليس ينفرد أحدهما بها عن صاحبه » والى اجارة مثله فى كل منفعة 

اشترطها أحد المتقارضين خالصة اشترطها مما ليست فى المال وفى:كل 
قراض فاسد من قبل الغرر والجهل»وقول مطرف وابن نافعوابن عبد الحكم 
وَأصيغ » واختتارة أبن حبيب » وأماابِن القاسام فاختلف قولده 
3 فى القراضات الفاسدة » فبعضها وهو الأكثر قال اأزنها أجره الب 
“ول بتتشها قال : فيها قراض المثل ٠‏ 
اد . فاختلف الناس”فى تأويل قوله » فمنهم من حمل اختلاف قوله فيها 
عن القرق الذى ذهب الية ابن عبد الحكم ومطرف » وهو اختيسار 
ابن جبيب واختيار جدى رحمة الله عليه ٠‏ 0 

ومُنهم من لم يعلل قوله وقال : ان مذهبه أن كل قراض فاسد ففيه 
أجرة المثل الا تلك التى نص فيها قراض المثل وفى تببعة : القراض “2 
بالعروض ؛ والقراض بالضمان 6 والقراض ااى أجل » والقراض الميهم , 
واذا قال له اعمل على أن لك فى المال شركا » واذا اختلف المتقارضان 
وأتيا بما لا يشيه فنحلفا على دعواهما » واذا دفع اليه المال على أن 
لا يشترى به الا بالدين فاشترى باانقد » أو على أن لا بشترى الا سلعة 
كذا وكذا والسلعة غيد موجودة فاشترى غير ما أمرا به ٠‏ 
وهذه المسائل بجب أن ترد الى علة واحدة » والا فهو اختلاف من 

قول ابن اللقاسم » وحكى عبد الوهاب عن ابن القاسم أنه فصل فقال : 
ان كان المفساد من جهة العقد رد الى قراض المثل » وان كان من جهة 
زيادة ازدادها أحدهما على الآخر رد الى أجرة المثل » والأشبه أن يكون 
الأمر فى هذا بالعكس ٠‏ والفرق بين الأجرة وقراض المثل أن الأجرة 
تعلق مذمة رب المال سواء أكان فى المال ربح أو لم يكن » وقراض 
المثل هو على سنة القراض ان كان فينه ربح كان للعامل منه ». 
والا فلا شىء له ٠‏ ْ : 
د عد ع 
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القول فى اختلاف المتقارضين 


1 واختلف الفقهاء. اذا اختلف العامل ورب المال فى تسمية. الجزء 
: الذى تقارضا عليه ؛ فقال مالك : القول قول العامل لأنه عنده مؤتمن » 
وكذلك الأمر عنده فى جميع دعاويه اذا أتى بما يشبه »وقال الليث : يحمل 
على قرض مثله » وبه قال مالك اذا أتى يما لا يشبه » وقال أبو حنيفة 
وأصحابه : القول قول رب المال » وبه قال الثورى »2 وقال الشافعى : 
يتجالفان ويتفاسخان » ويكون له أجرة مثله ٠‏ وسبب اختلاف مالك 
وأبى حنيفة اختلافهم فى سيب ورود النص بوجوب اليمين على المدعى 
عليه » هل ذلك لأنه مدعى عليه » أو لأنه فى الأغاب أقوى شسبهة » 
فمن قال لأنه مدعى عليه قال القول قول رب المال * ومن قال لأنه 
أقواهما شسبهة فى الأغلب قال : ااقول.قول العامل لأنه عنده مؤتمن 
..وأما الشافعى فقاس اختلافهما على اختلاف المتبايعين فى ثمن السلعة ٠‏ 
وهذا كاف فى هذا الياب ٠‏ 


2# 2# 
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ليسغ اله ليحن لرهع وى الله على سيدنا معمد وآله 
ا رمد : ْ 0 00000 
0 كتاب المساقاة 
٠‏ القول فى الحساقاة . | 
2 00 ناكا زها ٠‏ والثانى كل شرن السباد سيط با : 
والثالث :.خى أحكامها ٠‏ 


القول فى جواز 0 
وأبو. يوسف ومحمد دن لعن صاحبا أببى ل ا 3 7 
عندهم مستثناة بالسنة من بيع بما الم. يخلق ؛ ومن الاجارة المجهولة » 
وغال أبنو حنيفة لا تحوز الى - أصلا ٠.‏ ش ٠‏ م 


58 الجمهور فى اجازتها حديث ابن عمر الثابت « أن رسول.الله 
عليه دفع الى يهود خيير تقل خَتِيْر ؤأرضهًا على أ ن يعملوها من أموالهم » 
ولزرسول.الله يِل شطر ثفرها » خرجه اأيخارى ومسلم. وفى بعض 
رواياته « أنه يي مساقاهم على نصف ما تخرجه الأرض والثهرة » 
:وما.رواه مالك أيضا من مرسل سعيد بن 0 أن رسول الله علن 
قال ليهود خيبر يوم افتتح خيبر « أقركم عا ما أقركم الله + على أن 
اللكريينة وبندكم « قال زكاق رسيحول الله مرق ينع عبد الله ين رواحة 
فيخرص بينه وبينهم ؛ ثم يقول « أن شبئتم فلكم ال 
«رسله أيضا عن سبليمان بين بنسان قي معناه:* 
< وأما أبو حنيفة ومن قال بقوله فعملهم مخالفة هذا 00 للاصول 
مغ أنه حكم مع اليهود » والدهود يحتمل أن يكون أقرهم على أنهم عبيد. 0 
ومحتمل أن يكون أقر هم على أنهم ذمة » الا أنا اذا أنزانا أنهم ذمة كان 
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' مخالفا للأصول » لأنه بيع ما لم يخلق » وأيضا فانه من المزابنة : وهو 

بيع التمر بالقمر متفاضلا » لأن القسمة.بالخرص ميع الخرص » واستدلوا 
جن متكالفة سول يما برو دن ديك عبد الله ين رواقة النذكن 
. يقول لهم عند الخرص « أن شكتم فلكم وتضمنون نصيب المسلمين » وان 
ساق نش فل وافس شن دحتا حرام اجقاء :ريطا الوا 
لجع الرارد ل الغازرة هر لويش يهنا الل يشير 

والجمهور يرون أن المخنيرة هى كراء الأرض. ببغض ما 4 2( 
قالوا : ومما يدل على فنسخ هذا الحديث » أو أنه مخاض باليهود ما ورد 
من حديث رافع وغيره من النهى عن كراء الأرض بما يخرج منها » لأن 
المساقاة تقتضى جواز ذلك ؛ وهو خاص أيضا فى بعض روايات أحاديث 
المسناقاة ».ولهذا المعنى لم بقل بهذه الزيادة مالك ولا الشافعى » أعنى ‏ 
جاه من« أنه يج ساقاقم على تضق ها تخرجه الأرضن والنعرة؟» 
.وغئ زياذة مصميعة وقال بها لعل الظاجر. ٠‏ 


د د كا 
55-7 لخن انا الى التارهى أركنها ».وفى وقتها ؛ وفى 
بولئجرء 0 عليسيه » وصفه ة العمل الذى 0 ٠‏ 5 
أ 0 الأول : فن محل المساقاة ) واختلفوا فى محل المساقاة » 
فقال داود : لا تكون المساقاة الا فى النخيل فقط ».وقال الشافعى : فبى . 
النخل والكرم فقط » وقال مالك : تجوز فى كل أصل ثابت كالرمان والتين . 
والزيتون وما أشبه ذلك.من غير ضرورة » وتكون فى الأصول غير الثابتة 


ناو - 


أن تستغل. » فعمدة من قصره على النخل أنها رخصة » فوجت أن لا بتعدى ” 


-يها. محلها الذى جاءت فيه السنة ٠‏ وأما مالك فرأى أنها رخصة ينقدح 
فيها سيب عام » فوجب تعدية ذلك الى الغير ٠‏ 


وقد يقاس على الرخص عند قوم اذا فهم هنالك أسياب أعم من 
الأنسياء التى علقت الرخص بالفص بها ؛ وقوم منعوا القياس على 
الرخص » وأما داود فهو يمنع القياس على الجملة » فالمساقاة على أصوله 
مطردة » وأما الشافعى فانما أجازها فى الكرم من قبل أن الحكم فى 
المساقاة هو بالخرص » وقد جاء فى حديث عتاب بن أسيد الحكم بالخرص 
فى النخل والكرم وان كان ذلك فى الزكاة » فكآنه قاس المساقاة فى ذاك 
على الزكاة والحديث الذى ورد عن عتاب بن أسيد :هو « أن رسول الله 
يلم بعثه وأمره أن يخرص العنب وتؤدى زكاته زسسدا » كما تؤدى زكاة 
النخل تمرا » ودفع داود حددث عتاب بن أسيد لأنه مرسل » ولأنه أنفرد 
به عبد الرحمن بن اسحاق وليس بالقوى ٠‏ ْ 


واختلفوا اذا كان مع: النخل أرض بيضاء أو مع الثمار. » هل يجوز 
أن تساقى الأرض مع النخل مجزء من النخل أو بجزء من النخل وبجزء 
.مما يخرج من الأرض ؟ فذهب الى جواز ذلك طائفة » وبه قال صاحبا 
أبى حنيفة والليث وأحمد والثورى وابن أبى ليلى وجماعة » وقال الشافعى 
.وأهل الظاهر : لا تجوز المساقاة الا:فى التمر فقط » وأما مالك فقال : 


اذا كانت الأرضٌ تبعا لاثمر وكان الثمر. أكثر ذلك فلا بأس بدخولها فى' 


المسناقاة اشترط جزءا خارجا منها أو للم دشترطه » وحد ذلك ااجزء:بأن 
36 الثلث هما دونه 0 0 2 0 
زدادة ارقادها يمف رمال الشافعى : ذلك 0 002 ٠‏ 0 
كاد انها مسر اذى ادر وما الا جور معاي الأرض والنخل 
امعا فلعل له قولين » تأمل ! م مصححه ٠‏ 


احاموم- 


| وحجة من أجار المساقاة عليهما جميعا 3 أعنى. على -الأرض بجزءٍ هما 
'يخرج منها حديث أبن عمر المتقدم ٠‏ وحجة من.لم.يجز ذلك ما.روى .من 
ألنهى عن كراء الأرض بما بخرج منها فى جديث رأفع بن خديج ».وقد 
0 الك بعد لوجتي 
١‏ 7 1 ا.تحديد درهالك ذلك بالثلث فضعيف »2 وهو استحبنان مبنى على 
بالقليل والكثير , إن الاين الواحد. ٠‏ .ونه ايم فى , المساقاة 2 
لا تجوز ال الع أجازها الجمهور لأن 0 وان كا 
0 ليس عليه فيها سقى فيبقى عليه أعمال آخر ؛ مثل الابار وغير ذلك » 
وأما الليث 'فيرى السقى بالماء هو الفعل الذى تنعكغد عليه المساقاة 
وللكانه وردت الرخصة فيه ٠‏ 0 م" 
“ا 6د جد 0 

( الركن: الثائى ) وأما. الركن الذى هو العمل"» غان العلماء بالجماة 
أجمعوا على أن الذى يجب عنى العامل هو السقى والابار ؟ ‏ 
والسانية ٠‏ أما مالك فقال نى الموطا : السنة فى المساقاة التى يجوز لرب 
الحائط أن. بسترطه سد الحظار وخم العين وشرب. الشراب وابار النخل 
يحتمل أن يفهم منه دخول هذه فى المساقاة بالشرط ؛ ويمكن أن يفهم منه 
دخولها فيها منفس العقد ٠‏ وقال الشافعى : ليس عليبه سد الحظار لأنه 
عي 0 العور نفك 0 والسبتى ٠‏ . وقال 
قآل : ن اشتترّطه العامل ءا يت المال جار وقال الشافعى ا 
م المساقاة ان وقع » وقال محمد بن الحسن : الجذاذٍ بينهما 
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تمفان.2 وقال الفسلون مق أمتحانب مالك 4 أن "لمعل ف الحائط عا 
وجهين : عمل ليس له تأثير فى اصلاح الثمرة:وعمل له تأثير فى اصلاحهاء 
والذى له تأثير فى اصلاحها منه ما يتأبد وبيقى بعد الثمر فلا يدخل مالا 


. قأما الذى ليس له جا* ير فى اصلاح ال لثمر فلا يدخل فى المساقناة 
سلس امعد واوا شرط الا الشىء ء البسير منه :*وأما ما له تأثيز فى 
اصلاح الثمر وببقى معد الثمر . فيدخل عنده بالشرط فى المساقاة لا بنفس 

. العقد » مثل انشاء حفر بثر : أو انشاء ظفيرة للماء » أو انشاء غرش » 
أو انشاء بيت يجنى فده الثمرهوأما ما له تأثير فى اصلاح الثمر ولا يتأبد » 
فهو لازم بنفس العقد » وذلك مثل الحفر والسقى وزبر الكرم وتقليم 
الشجر والتذكير والجذاذ وما أشبه ذلك » وأجمعوا عا واكو فى 
الحائط من الدواب والعبيد أنه ليس من حق العامل ٠‏ 


واختلفوا فى شرط العامل ذلك على المساقى » فقال مالك : يجوز ذلك 
فيما كان منها فى -الحائط قبل المساقاة ٠‏ وأما ان اشترط فيها ما لم يكن 
فى الحائط فلا يجوز ؛ وقال الشافعى : لا بأس بذلك وأن لم يكن فى 
اأحائط » ونه قال ابن نافع من أصحاب مالك » وقال محمد بن الحسن : 
لا يجوز أن بشترطه العامل على رب المال ؛ ولو اشترطه رب المال 
على العامل جاز ذلك » ووجه كراهيته ذلك ما يلحق فى ذلك من الجهل 
بنصيب رب المال ؛ ومن أجازه رأى أن ذلك تافه ويسير » ولتردد.الحكم 
بين:هذين الأصلين استحسن مالك ذلك فى الرقيق الذى يكون فى الحائط 
فى وقت المساقاة ومنعه فى غيرهم » لأن اثستراط المنفعة فى ذلك أظهر ء 
وانما فرق محمد بن الحسن لأن اشتراطهما على العامل هو من جنس 
موحت علس من اللساقاة نوهو العفل ليده * ْ 


واتفق القائلون بالمساقاة على أنه ان كانت النفقة كلها على رب 
الحاكط 07 على العامل الاما: يعمل ددده أن ذلك لا" بجور 6 لأنهما اجارة 


بما لم يخلق » فهذه هى صفات هذا الركن والشروط الجائرة 
فمه.وغير الجائّزة ٠‏ 
36 

( الركن الثالث ) وأجمعوا علئ أن المساقاة تجوز بكل ما اتفقا عليه 
من أجزاء الثمر » فأجاز مالك أن تكون الثمرة كلها للعامل كما فعل فى 
لح را سوك واي ا 

تفقوا على أنه لا يجوز فيها استراط منفعة زائدة » مثل أن يسترط 

57 0 صاحبه زيادة دراهم أو دنانير ولا شيئا من الأشياء الخارجة 
عن المساقاة الا الشىء ء اليسير غند.مالك مثل سد الحظار 6 0 
وهى مجتمع الماء » ولا يجوز عند.مالك أن وساقى على حائطين : 
ار ل ا 22 520 
فى خيير » وذلك أنه سقى على حوائط مختلفة بجزء واحد » وفيه خلاف ٠‏ 
وأكثر العلماء على أن القسمة بين العامل والمساقى فى الثمر لا تكون 
الا بالكيل » وكذلك فى الشركة » وأنها لا تجوز بالخرص » وأجاز قوم 
قسمتها بالخرص ٠‏ 


. واختلف فى ذلك أصحاب مالك » واختلفت الرواية عنه » فقيل 
يجوز » وقيل لا يجوز من الثمار فى الربوية ويجوز فى غير.ذلك ) وقيل 
بجوز باطلاق اذا اختلفت حاجة الشريكين ٠‏ ش 

وحجة الجمور أن ذلك بدخله الفساد 8 جهة 0 ل مدي - 
1 عدوا لهف ذلك كا افون الخوص فى مساقاة خيتر من مز 
سعيد بن المسيب وعطاء بن بسار ٠‏ ا 
36 #6 

) الركن الرابع ( وأما اشتراط الوقت فى المساقاة :فهو .صنفان : 

وقت هو مشترط فى جواز المساقاة » ووقت هو شرط فى صحة العقد ؛: 


8 


اوها 


وهو المخدد لدتها ٠‏ فأما الوقت المشترط فى جواز عقدها فانهم اتفقو' على 
أنها تجوز قبل بدو .الصلاح-٠‏ واختلفوا فى جواز ذلك بعد بدو ااصلاح ؛ 
فذهب الجمهور. من القائلين بالمساقاة على أنه لا يجوز بعد الصلاح ٠‏ 
وقال.سحنون من أصحاب مااك د : لا بأس بذلك ٠‏ واختلف قول الشافعى 
فى ذلك » فمرة قال : لامجوز » ومرة قال : مجوز » وقد قبل عنه انها 
لا تجوز اذا خلق الثفر. .+ وعمدة الجمهور أن مساقاة ما ددا صلاحه من 
الثمر ليس قبة عمل ولا ضرورة داعبة الى اأساقاة اذا كان يجوز مبعه 
فى ذلك الوقت ٠‏ قالوا : وانما هى اجارة ان وقعت ٠‏ 


وحجة من أجازهاأنه :اذا جازت قبل أن يخلق الثمر فهى بعد بدو 
الصلاج أجوز » ومن هنا لم تجز عندهم مساقاة البقول لأنه يجوز بيعها . 
أعنى عند الجمهور ٠‏ وأما الوقت الذى هو شرط مدة المساقاة » فان 
الجمهور على أنه لا يجوز أن يكون مجهولا : أعنى مدة غير مؤقتة » وأجاز 
طائفة أن يكون الى مدة غير مؤقتة منهم أهل الظاهر ٠‏ 1 

وعمذة الجمهور ما بدخل فى ذلك من الغرر قياسا عا ى الاجارة 1 
وغيدة أعلّ الظاعر ما وقم م مرمل هالك من قؤله مَل :د ركم ها شرك 
الله » وكره مالك المساقاة فيها طال من السنين + وانقضاء السنين فيا 
هو بالجذ لا بالأهلة ه وأما هل اللفظ:ةٌ شرّط فى هذا العقد » 0 
فى ذلك » فذهب ابن القاسم الى أن من شرط صحتها أن لارتنعقد الا بافنظا 
ال 1 
تنعقد بلفظ الاجارة » وهو قياس قول سحنون ٠‏ ش 

1 د 2# كد 


القول فى أحكام الصحة 

والمساقاة عند مالك من العقود اللازمة باللفظ.لا بالعمل. بخلاف . . ' 
ولورثة. المساقى أن بأقوا يأمين يعمل أن لم يكونوا أمناء » وعليه العط:. 
ان أبى الورثة من تركته » وقال الشافعى اذا لم يكن له تركة سلم الى ٠‏ 


لض ة 


الورثة رب المسال آجرة ما عمل وفسد المق انو ان ككف زه ركه زرف 
المساقاة » وقال الشافعى : تنفسخ المساقاة بالعجز ولم يفصل . وقال 
مالك : اذا عجز وقد حل بيع ااثمر لم يكن له أن يساقى غيره ووجب عليه 
أن مستأجر من يعمل وان يكن له شىء استؤجر من حظه الثمر » واذا كان 
العامل لصا أو ظالما لم ينفسخ العقد يذلك عند مالك ٠‏ 

وحكى عن الشافعى ؟ذ» قال : يلزمه أن يقيم غيره للعمل ؛ وقال 
الشافعى : اذا هرب العامل قبل تمام العمل استأجر القاضى عليه من 
يعمل عمله » ويجوز عند مالك أن يشترط كل واحد منهما على صاحبه 
الزكاة بخلاف القراض » ونصابهما عنده تصاب الرجل الواحد يخلاف 
قوله فى |اشركاء ٠‏ واذا اختلف رب الال والعامل فى مقدار ما وقعت 
عليه المساقاة من الثمر : فقال مالك : القول قول العامل مع يمينه اذا 
أتى بما يشسبه » وقال الشافعى : يتحالفان ويتفاسخان » وتكون للعامل 
الأجرة شسبهه بالبيع » وأوجب مالك اليمين فى حق العامل لأنه مؤتمن ». 
ومن أصله أن اليمين تجب عأى أقوى المتداعيين شبهة ٠‏ وفروع هذا 
الباب كثيرة » لكن التى اشتهر الخلاف فيها بين الفقهاء همى هذه التى 
ذكرتاها ٠‏ : 

6 6 


1 أحكام المساقاة الفاسدة . 


واتفقوا على أن المساقاة اذا وقعت على غير الوجه الذى جوزها” 
الشرع أنها تنفسخ ما لم تذت بالعمل ٠‏ واختلفوا اذا فاتت بالعمل ماذا 
بجب فبها ؟ فقيل انها ترد إلى آجارة المثل فى كل نوع من أنواع الفساد . 

. وهو قياس قول الشافعى وقياس احدى الروايتين عن مالك » وقيل انها 
تزد:الى مساقاة المثل باطلاق » وهو قول. ابن الماجشون وروايته عن مالك » 
وأما. ابن القاسم فقال.فى معضها : ترد الى مساقاة.مثلها » وفى معضها : : 

الى اجارة المثل .٠‏ 


سمس 


واتفتلك االقارد ل دادر ولق م فطل امن ملكي انها رك الى الجارة 2 
لمث الا.فى أربع مسائل غانها ترد الى مساقاة مثلها : احداها المساقاة 
رن بحاقط كرد تمر قد أطعم : وألثانية اذا اشترط المساقى على رب امال 
أن معدل مه وتو الثالتة المساناة مغ الطع فى صفقة واحدة ٠‏ والرابعة اذا 
20 0 .وسنة على النبصف » وقيل ان الأصل عنده 

ى ذلك أن المساقاة اذا لحقها الفساد من قيل ما دخلها من الاجارة 
الفسدة أو من بيع الم من كبل أن بيدو سلاحة » وذلك مما يشسترطه 
أحدهما على صاحبه من زيادة رد فيها الو آأجرة المثل » مثل أن مساقيه' 
على أن يزيد أحدهما صاحيه دناقر أو دراهم وذلك أن هذه الزيادة 
ك3 كانت من رب الحائط كانت اجارة فاسدة ؛ وان كانت من العامل كانت 

بيع الثمر قبل أن يخلق ٠‏ 


-.وأما فساده.من قيل ااغرر مثل المساقاة على حوائط ا 
اللئ مساقاة المثل » وهذا كله استحمبانق جار على غير قباس + وفى 
المسألة قول رابع » وهو أنه برد كو مار ل 
الجزء الذى شرط عليه ان كاز ن للمساقى » أو أقل ان كان الشرط للمساقى : 
وهذا كاف بحسب غرضنا ٠‏ 
26 جد 


لاعمءوه# د 
ا لص را س0 
كتاب الشركة - 
والنظر فى الشركة » فى أنواعها » وفى أركانها الموجبة“للضضة 
ى الأحكام ونحن نذكر من هذه الأبواب ما اتفقوا عليه » وما !دنتهر 
الخلاف فيه بينهم. على ما قصدناه فى هذا الكتاب ٠‏ والشركة بالجملة 
وشركة المفاوضة ٠‏ وشركة الوجوه ٠‏ واحدة منها متفق عليها » وهى 
شسركة العنان ؛ وان كان يعضهم لم يعرف هذا اللفظ » وان كانوا اختلفوأ 
فى بعض شروطها على ما سيأتى بعد ٠‏ والثلائة مختلف فيهسا » ومختلف 
فى بعض شروطها عند من أتفق منهم عليها ٠‏ : 
انا تند تن 
القول فى شركة العنان 0 

وأركان هذه اأشركة ثلائثة : الأول : محلها من الأموال ٠‏ والثانى : 
فى معرفة قدر الربح من قدر الال المشترك فيه ٠‏ والثالث : فى معرفة 
قدر العمل من الشربدكين من در المال ٠‏ 

( الركن الأول ) فأما محل الشركة » فمنه ما اتفقوا عليه » ومنه 
ما اختلفوا فيه » فاتفق المسلمون على أن الشركة تجوز فئ الصنف ااواحد 
من العين.: أعنى الدنانير والدراهم » وان كانت فى الحقيقة بيعا لا تقع 
فيه مناجزة 6 ومن شرط البيع فى الذهب وفى الدراهم. المناحزة » أكن 
الاجماع خصص هذ المعنى فى الشركة » وكذلك تدترا فيما اغلم على 
. الشركة بالعرضين يكونان بصفة واحدة واختلفوا فى الشركة بالمرضين 
المختافين وبالعيون المختلفة 4 مثل الشركة بالدنائير من أحدهما 4 والدراهم . 


دهىءم 


( المسألة الأولى ) فأما اذا اشستركا فى صنفين من العروض » أو فى 
'عروض ودراهم أو دنائير : فأجاز ذلك ابن القاسم » وهو مذهب مالك ن 
وقد فقيل عنه أنه كره ذلك ٠‏ وسبب الكراهية اجتماع الشركة فيها والبيع » 
وذلك أن يكون العرضان مختافين » كأن كل واحد منهما باع جزءا من 
عرضه بجزء من 'العرض الآخر » ومالك يعتبر. فى العروض .اذا وقعت 
فيها الشركة القيم » والشافعى بقول : لا تنعقد الشركة :الا .على. أثمان 
العروضن : ونحكن أو حامد أن ظاهر مذهب الشافعى يشير الى آن الشركة 
مثل القراض'لا تجوز الا بالدراهم والدنانير.» قال : والقياس أن الاساعة 
فبها تقوم مقام الخلط ء 

( المسألة الثازية ) وأما ان كان الصنفان مما لا مجوز فيهما النسسناء 
مثل الشركة بالدنانير من عند أحدهما والدراهم من .عند' الآاخر: ء 
و بالطعامين المختلفين » فاختلف فى ذلك قول مالك » فأجازه مرة » ومنعه 
مرة » وذلك لما يدخل الشركة بالدراهم من عند. أحدهما والانانير من غند 
الآخر من الشركة والصرف معا وعدم التناجز » ولما ددخل الطعامين المختلنين 
من الشركة وعدم التناجز » وبالمنع قال ابن القاسم » ومن لم يعتبر. هذة 
العلل أجازها ٠‏ 

١‏ المسألة الثالثة ) وآما الشركة بالطعام من صنف واحد » فأجازها 
ابن القاسم قياسا على اجماعهم على جوازها فى الصنف الواحد من . 
' اذهب أو القضة ومنعفا مالك فى أحد قوايه وهو المشهور بعدم الناجزة 
الذى ددخل فيه »أذ رأى أن الأصل هو أن لا يقاس على موضع اأرخصة 
بالاجماع » وقد قيل ان وجه كراهية مالك اذلك أن الشركة تفتقر الى 
الاستواء فى القيمة » والبيع يفتقز التى الاستواء فى الكيل » فافتقرت 
الشركة بالطعامين من صنف واحد الى استواء القيمة وااكيل وذلك لا يكاد 
بوجد ا هو احتلاي قو بحس مول النتركة. + 

2٠ )ِ‏ دبداية د دعن 


واختلفوا هل من شرط مال الشركة أن يختلط اما حسا واما حكما ٠‏ 
مثل أن يكونا فى صندو وق واحد وأيديهما مطلقة عليهما » وقال الشافعى : 
لاتصح الشركة حتى يخلطا ماليهما خلطا لا يتميز به مال آحدهما من 
مال الآخر » وقال أبو حنيفة : تصح الشركة وان كان مال كل واحد منهما 
اي و ا 7 0 

شتراك التضرف فنى المال » والشافعى اشسترط الى هذين الاختلاط ٠‏ 
00 أن بالاختلاط يكون عمل الشريكين أفضل وأتم » لأن النصح يوجد 
عنه لشريكه كما بوجد لنفسه » فهذا هو القول فى هذا الركن وفى شروطه ٠‏ 

د عد 

( فآما الركن الثانى ) وهو وجه اقتسامهما الربح » فانهم اتفقوأ 

على أنه اذا كان الربح تابعا لرؤوس الأموال » أعنى ان كان أصل مال 
الشركة متساوبين كان الربح بينهما خنصفين ٠‏ 

واختلفوا هل يجوز أن يكتاف رؤوس أموانهما ويستويان فى الربح ؟ 
فقال مالك والشافعى:: ذلك لا يجوز » وقال أعل العراق : يجوز ذاك ء 
وعمدة من منع .ذلك أن تشبيه المربح بالخسران » فكما أنه لو اشترط 
أحدهما جزءا من الخسران لم يجز » كذلك اذا اشترط جزءا من الربح 
خارجا عن ماله وريما شبهوا اأربح بمنفعة العقار الذى بين الشريكين : 
أعنى أن المنفعة بينهما تكون على نسبة أصل الشركة ٠‏ 

. وعمدة أهل العراق تشبيه الشركة بالقراض » وذلك أنه لما جاز غى: 
القراض أن يكون للعامل من الربح ما اصطلحا عليه » والعامل ليس يجعل 
دقامله الا عملا. فقط كان فى الشركة أحرى أن بجعل للعمل جزء من المال 
اذا كانت الشركة مالا من كل واحد منهما وعملا » فيكون ذلك الجزء من 
الربح مقابلا لفضل عمله على عمل صاحبه » فان إلناس يتفاوتون غى 

العمل كما يتفاوتون فى غير ذلك ٠‏ 
تن نع ين 
( وأما الركن.الثالث ) ااذى هو العمل ؛ فانه تابع كما قلنا عند مالك 


يالوم د 


للمال فلا يعتبر بنفسه وهو عند أبى حنيفة يعتبر مع المال ؛ وأظن أن 
من العلماء من لا بجيز الشركة الا أن يكون مالاهما متساويين التفاتا الى 
العمل : فانهم يرون أن العمل غى الغالب مستو فاذا لم يكن المال بينهما 
على التساوى كان هنالك غين على أحدهما فى العمل : ولهذا قال ابن المنذر.: 
"جمع العلماء على جواز ااشركة التى يخرج فيها كل واجد من الشريكن 
مالا مثل مال صاحبه من نوعه : أعنى دراهم أو دنانير » ثم يخلطانهما . 
التجارة » وعلى أن ما كان. سن فضل فهو بينهما بنصفين : وما كان من 
خسارة فهو كذاك »؛ وذلك اذا باع كل واحد منهما يحضرة صاحيه » 
واشتراطه هذا انشرط بدل على أن فيه خلافا » والمشهرر عند الجمهور 
أنه ليس من شسرط الشركاء أن بميع كل واحد منهما بحضرة صاحيه ٠‏ 
ظ 320 ٠‏ 
القول فى شركة المفاوضة 

واختلفوا فى شركة المفاوضة » فاتفق مالك وأبو حنيفة بالجملة على 
جوازها ‏ وان كان اختلفوا نى بعض شروطها » وقال الشافعى : لا تجوز ٠‏ 
ومعنى شركة المفاوضة أن يفوض كل واحد من الشريكين الى ضاحيه '' 
التصرف فى ماله مع غيبته وحضوره » وذلك واقع عندهم فى حفن أنواع 
الممتلكات * وعمدة الشافغى أن اسم الشركة انما ينطاق على اختلاط 
الأموال »فان الأرباح فروع » ولا يجوز أن تكون الفروع مشترزكة 
الا باشتراك أصولها » وأما اذا اشترط كل واحد منهما ربحا لضاحبه فى 
ملك نفسه فذلك من الغرر ومما لا يجوز » وهذه صفة شركة المفاوضة ٠‏ 

وأمًا مالك فيرى أن كل واحد منهما قد باع جزءا من ماله بجزء من 
مال شريكه »ثم وكل واحد منهما صاحبه على النظر فى الجزء الذى بقى . 
فى بده ٠‏ والشسافعى يرى أن الشركة ليست هى بيعا ووكالة ٠‏ وأما 
أبو حنيفة فهو ههنا على أصله فى أنه لا يراعى فى تسركة العنان الا النقد 
فقط ٠‏ وأما ما يختلف فيه مألك وأبو حنيفة من شروط هذه الشركة » 


سال ةا 


فان أبا حنيفة برى أن من رط المفاوضة التساوى فى رؤوس الأموال 0 
وقال مالك : ليس من شرطها ذلك تشبيها بشركة العنان » وقال أبو دنيفة ٠‏ 
لا يكون لأحدهما شىء الا أن يذخل فى الشركة ٠‏ وعمدتهم أن اسم 
المفاوضة بيقتضى هذين الأمردن + أعنى تساوى الالين وتعميم ملكهما ٠‏ 
د د 6 
. القول فى شركة الأبدان 
وشركة الأبدان بالجماة عند أبى حنيفة وامالكية جائزة » ومنع منها . 
الشافعى ٠‏ وعمدة الشافعية أن الشركة انما تختص بالأموال لا بالأعمال : 
لأن ذلك لا ينضبط فهو غرر عندهم » اذ كان عمل كل واحد منهما مجهولا 
عند صاحبه ٠‏ وعمدة المالكية اشتراك الغانمين فى الغنيمة » وهم انما 
استحقوا ذلك بالعمل ٠ ٠‏ 
وما روى من أن ابن مسعود تشارك سعدا بوم بدر » فأصاب سعد 
فرسين ولم بصب ابن مسعود ثشسيئًا » فلم ينكر النبى عله عليهما * وأيضا 
فان المضاربة انما تنعقد على العمل فجاز أن تنعقد عليه الشركة » 
والشافعى أن المفاوضة خارجة عن الأصول فلا بقاس عليها » وكذلك يشبه 
أن يكون حكم الغنيمة خارجا عن الشركة » ومن شرطها عند مالك اتفباق 
ا الصنعتين والمكان » وةال أبو <نيفة : تجوز مع اختلاف الصنعتين » فيشترك 
عنده الدباغ والقصار » ولا يشتركان عند مالك ٠‏ وعمدة مالك زيادة الغرر. 
الذى بكون عند اختلاف الصنعتين أو اختلاف المكان ٠‏ وعمدة أبى حنيفة 
جواز الشركة على العمل ٠‏ 
0 | د كد عد 
القول فى شركة الوجوه 
وشركة الوجوه عند مالك والشافعى باطلة » وقال أبو حنيفة : 
0008ظ2 الشركة هى الشركة على الذمم من غير صنعة ولا مال ٠‏ 
وعمدة مالك والشافعى أن اله لشركة انما تتعلق على الملل أو على العمل » 
وكلاهما معدومان نبى هذه المسألة مع ما فى ذلك من الغرر » لأن كل 


اهءه# ل 


0-0 02 ا‎ 
٠ 0 


القول فى أحكام الشركة الصحيحة 


وهى من العقود الجائزة لا من النتود اللازمة : أى لأحد الشريكين 
3 ن يُتفصل من الشركة متى شاء » وهى عقد غير موزوث » وثفقتهما 
وكسوتهما من مال الشركة أذا تقاربا فى العيال وام يخْرجا عن نفقة 
مثلهُمًا ويجؤز لأحد الشريكين أن بمضع وأن بقارض وأن بودع اذا دعت ' 
الى ذلك.ضرورة:»؛ ولا يجوز له أن يهب شسيئا من مال .الشركة »2 ولا .أن 
يتضرف فيه :الا تصرفا برى أنه نظر لهمل ٠ ٠‏ 

وأما من قصر فى شىء أو تعدى فهو ضامن مثل أن يدفع هالا من 
التجارة فلا يشهد وينكره القايض » فانه يضمن لأنه قصر اذ.لم د«شضهد » 
ولهةآن حقيل: العووة "مسي قزر المرنا 2و اقرار الخد الفتريكين فى هال أن 
يتهم عليه لا يجوز » وتجوز اقالته وتوليته » ولا يضمن أحد الشريكين . 
ما ذهب من مال التجارة باتفاق » ولا يجوز للشريك المفاوض أن يقارض 
غيره الا باذن شردكه وبتنزل. كل واحد منهما منزلة صاحبه فيما لله عليبيه 
فى مال التجارة » وفروع هذا الباب كثيرة ٠‏ . 1 


د عد عند 


.لس 


( يسم الله الرحمن ؛لررحيم ٠٠‏ وصلى الله على سيدنا محمد وعلى آله 
وصحيه وسلم ) ٠‏ 


كتاب الشفمة 


والنظر فى اسقط اراق فين قسمين ' القسم الأول : : فى تصحيح 

هذا | الحكم وفى أركانه ٠‏ القسم الثاني : فى أحكامه ٠‏ 
( القسم الأول ( فأما وجوت الحكم بالشفعة فالمسلمون متفقون 

ا ا 
ديع الشقص المشاع » وأركانها أريعة : الشافع » والمشفوع عليه 
والمشفوع فيه » وصفة الأخذ بالشفعة ٠‏ 

( الركن الأول ) وهو الشافم » ذهب مالك والشافعئ وأهل المدينة 
الى أن لا شفعة الا للشريك ما لم يقاسم » وقال أهل العراق : الشفعة 
مرجة عقاو القنائن بالقضية الحزيك الذى لم يفاسم عانم التتريك 
المقاسم اذا بقيت فى الطرق أو فى الصحن شركة » ثم الجار الملا 
وقال أهل المدينة : لا شفعة لاجار ولا للشريك المقاسم ٠‏ 

وشئحة اهل الدكقة ير تق مالل نيع از التسهايه :عن انون بسلقة اخ 
عبد الرحمن وسعيد بن المسيب أن رسول الله لِك قضى بالشفعة فيما 
لم يقسم بين الشركاء » فا:! وقعت الحدود بينهم فلا شفعة.» وحديث 
جابر أيضا « أن رسول الله ته قضى بالشفعة فيما لم يقسم ؛ فاذا 
وقعت الحدود فلا شفعة » خرجه مسام والترمذى وأبو داود ٠‏ وكان 
أحمد بن حنبل يقول:حديث معمر عن |ازهرى عن أبى سامة بن عبد الرحمن 
أصح ما روى فى الشفعة ٠‏ ْ 

وكان ابن معين بقول : مرسل مالك أحب الى » اذ كان مالك انما رواه 
عن ابن شهاب موقوفا » وقد جعل قوم هذا الاختلاف على ابن شهاب 
فى اسناده توهنا له » وقد روى عن. مالك فى غير الموطأ عن ابن سهاب 


1 


عن أنى هريرة » ووجه استدلالهم من هذا الأثر ما ذكر فيه من أنه اذأ 
وقعت رو ا اكه الشهمة غير واجبة الشرية 


0 هو 0 اذا ايلم ٠‏ 


وعمدة أهل العراق: أحديث أبى رأف عن اأنبى لله أنه قال « 15 

أخة ق دصقبه » وهو حديث متفق عليه » وخرج الترمذى وأبو داود عنه 
علية: الصلاة والسلام أنة تال : : « جار الدار آحق يدار الجار »6 وصححه 
الترمذى ومن طريق المعنبئ لهم أيضا أنه .لما كانث الشفعة انما المقصود . 
منها دفع الضرر الداخل من الشركة » وكان هنذا المعنى موجودا. فى 
. الجار وجب أن بلحق يه:» ولأهل المدينة أن يقولوا : وجود مدني 
الشركة أعظم منه فى الجوار ٠‏ 
. ومالجملة فعمدة المالكية أن الأول تعتدى أن لا شرع ملك لخد 
من يده آلا برضاه » وأن من اشترى سسيئًا فلا يخرج من يده الا برضاه 
حتى يذل الدليل على التخصيص » وقد تعارضت: الآثار فى هذا. الناب » 
فوجب أن يرجح ما شهدت له الأصول » ولكلا القولين سلف متقدم لأهل 
العراق من التابعين ولأهل المتد ين الجيدا .* ْ 


عد اند ولد 
”2 2 مم ا 


٠‏ "( الركن الثانى ) وهو المشنفوخ فيه غ اتفق ال_لتون خلى أن الشفمة 
واخبة نح الدور والعقار والأرضين كلها » واختلفوا فيما سوى ذلك » 
فتحصيل .مذهب مالك أنها فى ثلاثة أنواع . : أحدها مقصود وهو العقار: ١‏ 
من الدور والحوانيت واليساتين * والثانى ما يتعلق بالعقار مما هو ثابته 
ش لا بنقل ولا محول وذلك كالبئر ومحال النخل + ماذام الأصل فيها على 

صفة تجب فيها الشفعة عنه » وهو أن يكون الأصل هو الأرض مشاعا بينه 
وبين شريكه غير مقسوم ا ا يي م 
1 و 


العروض والحدوان فلا شفعة فيها عنده » وكذلك لا شفعة عنده فى الطريق ٠‏ 
ولا فى عرصة الدار ٠‏ واختلف عنه فى آكرية الدور ٠‏ ؤذى المساقاة وفى 
الدين » هل يكون الذى علبه الدين أحق به » وكذلكَ الذى عليه الكتاية » 
وبه قال عمر بن عبد العزيز : وروى « أن رسول الله مَقِح قضى بالشفعة 
فى الدين » وبه قال أشهب من أصحاب مالك » 5 أبن الم 
لا شفعة فى الدين ٠‏ 


ولم يختلفا فى ايجايها ف, ن«الككانة لهرينة الحن وفيا لماز 
فل لان لا ستقعة الا بس الققار نفك + .وفك عن هرم إن التيعدة فى 
البثر وفى كل شىء مأ عدا المكيل والموزون » ولم'يجز آبو حنيفة الشفعة 
فى البر والفحل » وأجازها فى العرصة والطريق » ووافق الشافعى مالكا 
فى العيضة وقى الطرو كر النقرا وو كالناد جما قن الكما+ 


وعمدة الجمهور فى قصر الشفعة على العقار ما ورد فى الخحديث 
ألثابت من قوله عليه االصلاة والسلام « الشفعة خدما ام دسم فاذا 
وقعت الحدود وصرفت أاطرق فلا شفعة » فكأنه قال : الشفعة فيما تمكن 
غبه القسمة مادام لم يقسم : وهذا استدذلال يدليل الخطاب ؛ وقد أجمع 
عليه فى هذا الموضع فقهاء الأمصار مع اختلافهم فى صسحة 
الاستدلال به ٠‏ 

وأما عمدة من أجازها فى كل شىء فما خرجه الترمذى عن أبن عباس 
« أن رسول الله ملت قال : الشريك شفيم ع فى كل شىء » ولأن معنسدى 
هزر الشركة والحوار :موحود فى كل شىء وان كان فى العقار. أظهن + 
ولمالحظ هذا مالك أجرى ما يتبع العقار مجرى العقار ٠‏ واستدل 
أبو حذيفة عاى منع الشفعة فى اليثر بما روى « لا سفعة فى بثر » ومالك 
حمل ذا الكر على آبار:'الضخارى التى تمك هن 'الأركن- امات > 
لا التى تكون فى أرض متملكة ٠‏ 

2 2 


( الركن الثالث ) وآما المشفوع عليه انهم اتفقوا على أنه من انتقل 


ماس 


البة الملك بشسراء من شريك غير مقاسم أو من جار عند من يرى الشبفعة 
الجار ٠‏ واختلفوا فيمن انتقل:اليه الماك بغير شزاء » فالمشهور عند مالك أن 
الشفعة انما تحب “اذا كان انتقال. الملك معوض م والصلح: والمهبر 
وأرش الجنايات وغير ذلك ؛ وبه قال الشافعى » وعنه زواية ثانية أنها 
تجب بكل ملك انتقل بعوض أو بغير عوض » كالهبة لير الثوابه والصدقة. ؛ 
ما عدا الميراث فانه لا شفعة عند الجميغ فيه باتفاق ٠‏ 1 
وأما الحنفية فالشفعة عندهم فى المديع فقط » وعفدة الحنقية ظاهر 

الأحاديث وذلك أن مفهومها يقتضى أنها فى المبيعات » بل ذلك نص فيها 
لا فى. بعضها فلا يبع حتى يستأذن شريكه ٠‏ وأما المالكية فرأت أن كل 
نا انقلا يوخ نهو يماي البح بووج. الزوابة ! الثانية أنها التبرة 
. الضرر فقط ٠‏ : 

وأما ابيةللثواب فلا شفمة هيه عند أبى حتيقة ولا الداقعي + 
ما أبؤ جنيفة فلأن اأشفعة عنده فى المبيع » وأما الشافعى.فلآن. هيه 

. الثواب عنده باطلة » وأما مالك : هلد خلاف بعندة وعند إمسكابه فى أن 
١‏ الشفعة فيها واجبة ٠‏ واتفق العلماء على أن المبيع الذى بااخيار أنه اذا 
كان القارب لداتع] ن الشفعة لا تجب حتى يجب ب البيع ٠‏ 


0 . واختلفوا اذا كان الخياق للمشترى ؟ فقال الشافعى والكوفيون” : 
الشغمة واجبه عليه لأن البائع قد صرم: الشقص عن ملكه وأتانه منه » 
وقيل: ان ن الشفعة غير واجبة عليه لأنة غير ضامن وبه قال جفاعة من. 
أصنحابٍ مالك ٠‏ واختلف فى الشفعة فى المساقاة » وهى تنديل 'أرظن 
بأرض » فعن مالك فى ذلك ثلاث رزوايات : الجواز » والمتع » والثالث أن 
تكون المناقلة بين الأشراك أو ع ا نوراه 
فى الأجانب ٠‏ 


(.الوكن | | رلبع فى الأخد 0 الرين.بغا. 
بآخذ الشفيع » وكم بآخذ » ومتى يأخذ ؟ فأنهم اتفقوا علبئ أنه بأخذ فى 


ات لهات 


البيع بالثمن ان .كان حالا » واختلفوا اذا كان البيع الى أجل هل يأخذه 
الشفيع بالثمن الى ذلك الأجل» أو يأخذ المبيع بالثمن حالاً » وهو مخير ؟ 
فقا مالك : يآخذ بذلك الأجل اذااكان.عليا أو يأتى نبضامن ملىء » وقال 
الشافمى : الشفيع مخير » فان عجل تعجلت الشفعة والا تتآخر الى وقت 
الأجل. » وهو.ذحو قول الكوفيين » وقال. الثورى لا يأخذها الا بالنقد 
لأنها قد دخلت فى ضمان الأول قال :ومنا من يقول تبقى فى بد الذى 


باعها ها » فان بلغ الأجل أخذها الشفيع ٠‏ 


٠‏ الذي راذا الشفعة فى سائر المرم ات رتما انشو يعد تيار 
عنهم أنه يأخذ الشفعة بقدمة الشقص ان كان العوض مما ليس يتقدر ه 
مثل أن يكون معطى فى خلع ٠‏ وأما أن يكون معطى فى شىء يتقدر ولم, 
بحم و ايه العو ا » قأنه بأخذه يكيمة 
ذلك الشىء بالذى ديم الشسبقص فنه ى ن كان ذلك النىء 
محدود القدر بالشرع أخذ ذاك القدر » مثل أن ن يدفع الشقص فى موضحة 
وجبت عل ام منقلة ؛ فانه يأخذه بدبة ؛ الموضدة أو المنقلة ٠‏ 


وما كم ياخذ 4 هان الشفيع .لا يخلو أن يكون واحدا أو أكثر » 
والمشفوع عليه أيضًا لا يخلو أن يكون واحدا أو أكثر » فأما أن ن الشسفيع 
واحد والمشفوع عليه واحد فلا خلاف فى أن الواجب على الشفيع أن يأخذ 
الكل أو بدع »وآما اذا .كان المشفوع عليه واحدا ء والشفعاء أكثر من واحد 
1 غانهم إختلدوا من ذل فى ومين اه 
عن الشبفمة إم لي ميل أن يكون بنسهم شركاه فى امال الذى ورتده 
سم سه 
والتشافمى وجمهون أهل المحينة يقولوى ١‏ ل 
بلي قدر خصتصهم » معن كيان تصببه منء إشل: مال |لثلت مثلا لخد ١‏ 


-هاسمط- 


االشقص بثلث الثمن لثمن : ومن كان نصيبه الربع أخذ الربع ٠‏ وقال الكوفيون : 
هى على عندد الرؤوس على السواء » وسواء فى ذلك الشريك ذو. . الحظ 
الأكبير وذو الحظ الأصغر ٠‏ 0 

وعمدة المدنيين أن ااشفعة حق يستفاد وجوبه بالملك المتقدم » فوجب 
أن يتوزع على مقدار الأصل » أصله الأكرية فى المستآأجرات المشتركة 
والربح فى شركة الأموال » وأيضا فان الشنفعة انما هى لازالة الضرر » 
والضرر داخل على كل واحد منهم على غير .استواء » لأنه انما يدخل على 
كل واحد منهم بحسب حصته » فوجب أن يكون استحقاقهم لدفعه على 
تلك النسبة » وعمدة الحنفية أن وجوب الشسفعة انما يازم بنفس املك 
فيستوفى ذلك أهل الحظوظ المختلفة لاستوائهم فى نفس الملك.» وربما 
شبهوا ذلك بالشركاء فى العبد يعتق بعضهم نصييه أنة يقوم على المعتقين 
على السوية : أعنى حظ من لم يعتق ٠‏ 


عد علد ٠‏ 1 


ِ) وأما المسألة الثانية ) فا فان الفقهاء: اختلفوا فى دخول الأشراك 
الذين هم عصبة فى الشفعة مع الأ ال اح يم م الي 
الأواحد فقال مالك : أهل !١‏ لسهم الواخد أحق دالشفعة اذا باع أحدغم من 
الأشراك معهم فى المال من 0 وأنه لا يدخل اذو العضبة الشفغة 1 
على أهل السهام المقدرة ويدخل ذوو السهام على ذوى التعصيب » مثل أن 1 
يموت ميت فدترك عقارا ذ, ل عم ثم تبيع البنت. الواحدة 
حظها : فان الدنت الثانية عند مالك هى ى اسع رفي فى ذلك الحظ الذي 
باعته أختها فقط دون ابنى العم ؛ و 0 | ل 95 
فيه البنات واين العم الثانى : ونهذأ القول قال ان االقاسم ء 0 
وال آهل الكوفة : لابدخل ذوو اأسهام على التميات ولا العسنات | 
لدرى السهاة ؛ ويتشافع أهل السهم الواحد فيما بيئهم 00 
قال أشهب. + وقال الشسافعى فى أحد قوليه يدخل ذو و:السهام'عا لى . 
اماه والعويات يل تو البتهام + ومو "الذى ى اختاره اللزتتي ا 


-15م- 


بالشفعة بين الشركاء » ولم يفصل ذوى سهم من عصدة + وهمن دحدن 
ذوى السهام من العصبات فلانه دأى اه مختلفة الأقياية : | أعنى 
بالشركات ل قبل محالها ‏ الذى هو المال ‏ بالقسمة بالأموال ٠‏ 


ْ قال المغيرة من أصحاب «اأك ٠‏ وعمدة مذهب الافعى عموم قضائه تله 


ومن أدخل ذه وق و على ألعصية ولم بدخل العصية على د وى 
السهام فهو استحسان على غب, غين قياس 044 ووجه الا تحسان أنه ر أى ) أن 
ذوى السهام أتئعد من العحيتء ٠‏ وأما كان المشفوع عليهما اثنين 9 حبر 
فأراد الشفيع أن. بتسفع عأى أحد هما دون الثانى 4 ختال أبن القاسيم 8 
أما 00 بأخذ الخل أء 00 أبو حنيفه وأصحاأيه والشسافعى:له أن يشفع 

ى أبهما أحب وده قال نهب ه فأما اذا باع 00 تسقصا من رجل 8 
00 الضشفيع أن وشفع على أحدهما دوز ن الثاننى : فا ن أما حذيفة حدم 


ذلك م وجوزه الشافعى ٠‏ 


وأما اذا كان الشافعون آكثر من واحد : أعنى الأشرأك : فأراد 
بعضهم أن يشسفع وسلم له الباقى فى البيوع : فائجموور على أن لامشترى 
أن دقول للشريك اما أن تشفع فى الجميع أو تترك ؛ وأنه أسس له أن 
يشفع بحسب حذه الا أن يوافقه المشترى على ذلك : وأنه ليس له أن 
يبعض الشفعة على المشترى ان لم يرض بتبعيضها ٠‏ وقال أصبغ من 
أصحاب مالك : انكانترك يعضهم الأخذ: بالشفعة رفقا بالمشترى لم يكن 
الشفيع الا أن بأخذ حصته فقط ٠‏ ولا خلاف فى مذهب مالك أنه اذا كان 

بعض الشفعاء غائنا وتعضهم حاضرا > فآ راد اأحاضر أن بأخذ 'حصته 
ع نه لبن لهك ألا .أن بأخذ الكل أه وبدع »خا ذا قدم الغائب نمان 
شاء أخذ وان شاء ترك » واتفقوا ءا الم ال ل 
للستت ” لل ل يي 


روس 

( فأما المسألة الأولى ) وهى اذا لم يكن سريكا فى حال البيع ؛ وذلك 
تصوريان تون بتراخى عن الخد بالشفقة يسيب من الأسب ا 1 الخدى 
لا يقطع له الأَخَذْ بالشفعة حتى بد - 
أتبهب إن فول مالل 'اختلف في ذلك »مرة قال لك الجن الف رج 
قال لد سن له ذلك » واختار أشسهب أنه لا شفعة اه » وهو قياس 
. قول الشافعى والكوفيين » لأن المقصود بالشفعة انما هو ازالة الضرر من 
جيه الشركة هذا سبيت بك 5 وقل اذ قشم :له الشفغة اذ! كان 
قيامه فى أثره » لأنه يرى أن الحق الذى وجب له لم يرتفع ببيعه حظه ٠‏ 

0 

( وأما :المسألة الثانية ) اقصورتا أن مستحق انسان تسقصا فى أرض: 
قذ بيع منها قبل وقت الاستحقاق شقص ماءهل له أن يأخذ بالشفعة أم.لا.؟ 
فقال قوم :له ذاك: ' » لأنه وجنت له الشفعة بتقدم شركته قبل البيع ٠»‏ 
ولا”خرق فئ ذلك كانت يده عايه أو لم تكن » وقال قوم : لا .تحب لة 
الشفعة : لأنه انما'ثبت له مال ااشركة يوم الاستحقاقءقالوا:ةلا ترى أنه 
لا بأخذ الغلة من المشترى » فأما مالك فقال : ان طال الزمان .فلا شفعة » 
وان لم يطل ففيه الشفعة » وهو استحسان ٠‏ وأما متى نأخذ وهل لبه 
الشفعة ؟ فان الذئ له القتففة رجلان :حامر" أو غائب ٠.‏ فاما:'الفاكي : 
فاجع العلماء على أن الغائب على شفعته ما ام يعلم ببيع شتريك 
٠:‏ واختلفوا اذا علم وهو اغائب » فقال قوم . : تسقط سفعته » وقال 
قوم : لا تسقط » وهو مذهب مالك » والحجة له ما روى عن النبي مَل 
من حديث جابر أنه قال :.< الجار أحق يصقبه » أو قال : « بشفعته ينتظر 
بها اذا كانغائيا » وأيضا فا الغائب ة ى الأكثر معوق عن الأخذ بالشفعة؛ 
فوجب عذره » وعمدة الفريق الثاني أن سكوتة مع العلم قرينة ا 
غلئ رضنا باسقاطهاً ٠‏ وأما الحاضر » فان الققياء إختلفوا فى وقت, 
وجوب الشفعة له فقال الشافعى وأبو حنيفة : هى واجبة له على الفور 
| بشرط العلم وامكان الطلب ». فان.علم وآمكن الطلب ولم يطلب يطلت . 
شفعته ».الإ أن. أبا حنيفة قال أن أشهد بإلاخذ لم تبطل .وان تراخي .٠.‏ 


18م 


وأما مالك فليست «نده على الفور » بل وقت وجوبها متسم : 
واختلف قوله فى هذا الوقت هل هو محدود آم لا ؟ فمرة قال : هو غير 
محدود وأنها لا تنقطع أبدا الا أن يحدث المبتاع بناء أو تغييرا كثيرا 
بمعرفته وهو حاضر عالم ساكت » ومرة حدد هذا الوقت » فروى عنه 
السنة وهو الأشهر » وقيل أكثر من سنة » وقد قيل عنه ان الخمسة أعوام 
لا تنقطع فيها الشفعة ٠؟‏ .| 

واحتج الشافعى بما روى أنه عليه الصلاة والسلام قال : « الشفعة 
تحل العقال » وقد روى عن الشافعى أن أمدها ثلاثة أيام ٠‏ وأما من لم 
سقط الشفعة بالسكوت واعتمد على أن السكوت لا بيبطل حق امرىء 
مسلم ما لم يظهر من قرائن أحواله ما يدل على اسقاطه » وكان هذا أشبه 
بأصول الشافعى » لأن عنده أنه ليس يجب أن ينسب الى ساكت قول 
فائل ».ؤان اقترتت به آخوال تدل على رضاه ؛ ولكنه فيما أحسب اغتمد 
الأثر » فهذا هو القول ذى أركان الشفعة وشروطها المصححة لها وبقى 
القول فى الأحكام ا 

ش د 3 26 
القسسم الثانى 
القول فى أحكام الشفعة 
وهذه الأحكام كثيرة » ء لذن نذكر منها ما استهر فيه الخلاف بين فقهاء 
الأمصار » فمن ذلك اختلافهم فى ميراث حق الشفعة » فذهب الكوفيون 
الى أنه لا يورث كما أنه لا يباع » وذهب مالك والشافعى وأهل الشجينا: 
الى أنها موروثة قياسا على الأموال وقد تقدم ٠‏ 
سيب الخلاف فى هذه المسائل فى مسألة الرد بالعيب ؛ ومنها 
٠‏ اختلافهم فى عهدة الشفيع هل هى على المشترى أو على الم 
مالك والشسافعى : ههى على المسترى » وقال ابن أبى ليلى : هى على البائّع 
وعمدة مالك أن الشقغةانما ‏ وجبت للشريك بعد حضصول ملك ا 
: وصحته » فوجب أن تكون عليه العهدة ه . 

:وعمدة الفربق الآخر أن الشفعة 4 أنما وجبت للشريك بنفس البيع » 
فطروها عاق ابجع يتح لهروعقد إها.+ ل لا الاقالة لا تمطل 


امت 


ساون ران الاي ا ب أعنى الاقالة اك 
أضحاب مالك على من عهدة الشفيع فى الاقالة ؟ فقال ابن القاسم.: عنى 
ل م ل 

ومنها اختلافهم اذا أحدث ااشترى بناء أو غرسا أو ما يشبه 
فى الشقص قبل قيام الشفيع بطلبٍ تتفغته » فقال مالك : لا شفعة الا . 
أن يعطئ المشترى قيمة ما بنى وما غرس » وقال الشافعى وأبو حنيفة : 
موادي احلا حي وو مار اوم ا ش 

والسبب فى اختلافهم تردد تصرف المشفوع عليه العالم بوجوب 
الشفغة عليه بين شبهة تصرف الفاضب وتضرف المشترى الذى يطرأ عليه 
الاستحقاق وقد بنى فى الأرض وغرس : وذلك أنه وسط بينهما » فمن 
غلب عليه شسبه الاستحقاق لم يكن له أن يأخذ القيمة » ومن غلب عليه 
شيه التعدى قال : له أن بآخذه بنقضة أو يغطيه قيمته منقوضا ٠‏ 

ومنها اختلافهم اذا اختلف المشترى والشفيع فى ميلغ الثمن » غقال 

المشترى : اشتريت الشخص بكذا » وقال الشفيع : بل اشستريته بآقل » ولم 
كن لواح متينا شكة م ففال حديوز الفتيياء: القول ول المنترى + لآن 
الشفيع مدع والمشفوع عليه مدعى عليه وخالف فى ذلك بعض التابعين 
فقالوا : القول قول الشفيع » لأن .المشترى قد أقر له بوجوب الشفعة ٠.‏ 
وادعى عليه مقدارا من الثمن لم يعترف له به ٠‏ وآما أصحاب مالك فاختلفوا ٠‏ 
فى هذه المسألة » فقال: ادن القاسم : القول قول المشترئ اذا أتى يما 
يشبه باليمين » فان.أتى بما لا يشبه. فالقول قول الشفيع ٠‏ وقال أشهب : 
اذا أتى بما يشبه فالقول قول المشترى بلا يمين. فيما لا يشبه باليمين ٠‏ 

. وحكى عن مالك أنه قال : اذا كان المشسترى ذا سلطان يعلم بالعادة ' 
أنه يزيد فى الثمن قبل قول المشترى بغير يمين وقيل اذا أتى المشسترى. 
نما لا نشيه رد الشفيع الى القيمة » وكذلك فيما أحسب اذا أتى كل واحد 
منهما بما لا يشبه ٠‏ واختلفوا اذا أتى كل واخد. ببدنة وتساوت العدالة 
فقال ابن القاسم يسقطان معا ويرجع. الى الأضل. من. أن القول قول 
[الكعرى مريعيق ويل أني البيية بيدة السترى لانها. ال 


لس 


( يسم الله الرحدن.الرحيم ٠٠‏ وصلى الله على سيدنا محمد وآله 
وصحبه وسلم تسلدما ( 


كتساب القسمة 
والأصل فىهذا الكتاب قوله تعالى««واذا حضر القسمة أولوا القربى))7) 
وقوله : « مما قل منه أو كثر » خصيبا مفروضا )) 29 وقول رسول الله 
مَلِيَةِ : « أيما دارقسمت ذى الجاهلية فهى على قسم الجاهلية وأيما دار 
اذركها الاسلام ولم نقسم فهى على قسم الاسلام » والنظر فى همذا:' 
الياب الأول : فى أنواع القسمة » الثانى : فى تعيين محل نوع 
فيها ؤشروطهأ أعنى فيما دقبل القسمة ء الثالث : فى معرفة أحكامها "0 
اليباب الأول 
فى أنواع الفسمة 
والنظر فى القسمة ينقسم أولا الى قسمين : قسمة رقاب الأموال ٠ ٠‏ 
والثانى : منافع الرقاب ٠‏ 
ولا توزن » فتقسم بالجملة الى ثلاثة أقسام : قسمة قرعة بعد تقويم 
وتعديل ٠‏ وقسمة مراضاة بعد تقودم وتعديل 8 وقسمة مراضاة بغير تفويم 
ولا تعديل ٠‏ وأما ما بكال أو يوزن فبالكيل والوزن ٠‏ 
د عد 6د 00 
( القسم الثانى ) وأما الرقاب » فانها تنقسم الى ثلاثة أقسام : 


(1) النساء : لم . (0) النساء : ل . 


امم 


ما للا ينقل وَلا يحول » وهى الربناع والإصول ٠‏ وما بنقل ويحول » وهدان 
قسمان : اما غير مكيل ولا موزون . وهو الحيوان والعروض »؛ وأما مكيك . 
أو موزون ٠‏ ففى هذا الباب ثلاثة فول : الأول : فى الرباع ٠‏ والثانى : 
فى العروطي +« القالك فى المكيك والموز ون 


الفصل الاول 

فأما الرباع والأصول : فيجوز أن تقسم بالتراضى وبالسهمة اذا 
عدلت بالقيمة : اتفق أهل العلم على ذلك اتفاقا مجملا ؛ وان كانوا إختلفوا 
فى محل ذلك وشروطه ٠‏ والقسمة لا تخلو أن تكون فى محل واحد أو فى 
محال كك »قاذ كانه فى مدق ز احد دلا :خاو دن تعوار ها اذا اتكفييت 
الى أجزاء متساوية بالصفة ولم لقص منفعة الأجزاء بالانقسام ونجدر 
الشركاء على ذلك ١ ٠‏ 

اما 131 لتسسقت: ال اننا لا مسا جيه عاختلف من ذلك للك 
وأصحابه ء فقال مالك : انها تقسم بينهم اذا دعا أحدهم امى ذلك ولو 
من أصحابه فقط » وهو ول أبى حنيفة والشافعى ٠»‏ وعمدتهم فى ذلك 
قوله تعالى : « مما قل منه أو كثر نصببا مفروضا 2170 وقال ابن القاسم : 
عليه فى الانتفاع من قبل |اقسمة » وان كان لا براعى فى ذلك نقصان 
الثمن: ٠‏ 
وان كان من غير جنس المنفعة التى كانت فى. الاشتراك أو كانت أقل 9 
وقال مطرف من أصحابه : ان لم يصر فى حظ كل واحد ما ينتفع به لم 
يقسموانصار فى حظ بعضهم ما ينتفع به“وفى حظ بعضهم ما لا ينتفع به 


0 


ْ . النساء : ل‎ )١( 
) ندندابة الحتمد هف ثا.::‎ ؟١٠‎ 


جرفارج 


تسم :وجيزو! على ذلك سواء دعا الى ذلك صاحب النصيب القليسل 
كو الكتين + وقتل شين ان دعا هناحت النضيت القليل ولا تحبر ان :دعا 
صاحب النصيب الكثير » وقبل بعكس هذا وهو ضعيف.: و اختلفوا من.هذا 
الياب يما اذأ قسم انتقلت منفعته الى منفعة أخرئ مثل: الحمام . فقال 
مالك : يقسم اذا طلب ذلك أحد الشريكين : وبه قال أشهب . وقسال 
ابن القاسم : لا يقسم : وهو قول الشاقعى ٠‏ فعمدة من منع القسمة 


ل ع ال 3 5000000 


لقسعة حديث جابر عن أب + ل تمية على أل ارات الاما خسز 


وأما اذا كانت الرباع أكثر من واحد فانها لا تخلو أيضا أن: تكسون 
من نوع واحد أو مختلفة الأنواع » فاذا كانت متفقة الأتواع فان فقهاء 
الأمصار فى ذلك مختلفون : ذقال مالك : اذا كانت متفقة ة الأنواع قسنوت 
تالتقويم والتعددل والسهمية.: وقال أبو حنيفة والشافعى : بل يقسسم 
كل عفار على بخدف فح ةمالك أنه اقل للقيرر” الداكل على الشركياء 
من القسمة ٠‏ وعمدة الفردق الثانى أن كل عقار تعينه بنفسه لأنه تتعلق 
مه الشفعة ٠.‏ 0" 000 


' واختلف أصحاب مالك اذا اختلفت الأنواع المتفقة فى الاق وان 
تباعدت مواضعها على ثلاثة أقوال : وأما اذا كانت الرباع مختافة مثل أن 
يكون منها دور ومنها حوائط ومنها أرض » فلا خلاف أنه لا بجمع فى 
ااقنجمة «البتديفة + ف سر كس ار 
اذ1 بذ ضلاخها باتقاق فئ اذهب : لأنه 0 - اه بالطعتام عا 
رؤة الثمر وذلك مزابنة :9 1 ش 
| وأما قسمتها قبل بدو اأصسلاح ففيه اختلاف بين أصحاب مالك : 
ابن القاسم فلا يجيز ذاك قيل الانار مخال من الأخوال + 0 اذلك 
: لأنه يؤدى الى بيع طعام بدأعام متفاضلا .ولذلك زعم أنه لم يجز مالك 


الامار .: فانه لا 


ما وقع من الثمرا: 


رفي 


الحا اال ا 0 ن كأن يعد 
بجور عندهةه الا يشرط ا اماي أن 


عم 0 وا 
المنترى الثمر بعذ الابار ولا بجحوز قبل الأبار ؛ فكآن أحدهما استرى حظ 


صأحبه من جميع 


الثمرات التى وقعت له فى القسمة بحظه من الثمرات 


الث وقعت اشريكه واشترط اللثمر ٠‏ 


سهامهم كسر 1 


ل ا ة 


من 0 َك( معدل على أل السهام بالقدمة فريما عدل 0 من 


قسمت على هذه | 


ء من و آخر على قيم الأرضم فعا 


ال ىم 


الجهات , فمن خرك- 
ضوعف له حتى ن 


اسمه نى جهة أخذ منها فان كان أكثر من ذلك السهم 


والسهمة انما جعلها اافقهاء فى القسمة تطبييا لنفوس المتقاسمين ء 


وهى موجودة فى 


الشرع فى مواضع : منها قوله تعالى : « فساهم فكان 


من المدحضين » ©١(‏ وقوله : « وما كنت لديهم اذ يلقون أقلامهم أبهم 
يكفل مريم 6" ومن ذلك الأثر الثايت الذى جاء فيه : « أن رجلا أعتق 
ستة أعبد عند موته » فأسهم رسول الله م ِكِثْرٍ بينهم » فأعتق ثلث ذلك 


٠ » الرقيق‎ 


تقويم وتعديل » فإتجوز فئ الرقاب ا انفقة والخظفة لها بيع من البيوع » 
وأنما بحرم فيها ما يحرم فى البيوع ٠‏ 


تنا ينع تن 


. 66 : آل عمربان‎ )( ١2  . ١2١ : الصافات‎ )١١ 


امت 


الفصل الثانى 
فى العروض 

وأما الحبوان والعروض » فاتفق الفقهاء على أنه لا يجوز قسمهة 
واحه منكن النساذ الواخل فى :ذلك م واكطيوا [ذا جاع الشريكان فى 
العين الواحدة منهما » وام يتراضيا بالانتفاع بها على الشياع ؛ وأراد 
أحدهما أن يبيع صاحبه معه : فقال مالك وأصحابه : يجير على ذلك » فان 
أراد أحدهما أن يأخذه بالقيمة التى أعطى فيها أخذه : وقال أهل الذلاهر : 
لا يجبر » لأن الأصول تقتفى أن لا بخرج ملك آحد من يده .الا بدليل دن 
كتاب أو سنة أو اجماع ٠‏ وحجة مالك أن فى ترك الاجبار ضررا ؛ وهذا من 
باب القياس المرسل » وقد قلذا فى غير ما موضع انه ليس يقول به أحد 
“من فعينناء الأمضار الة هااك ولكنه #الشرورى فى بعص الأقناء: :+ 

وأما اذا كانت العروض أكثر من جنس واحد » فاتفق العلماء ءا 
قسمتها على التراضى » واختلفوا فى قسمتها بالتعديل والسهمة » فأجازها 
مالك وأصحابه ذى الصنف الواحد ومنع من ذلك عبد العزيز أبن أبى سلمة 
'واين الماجثنون ٠‏ واختلف أصحاب مالك غى تمنيز الضنف الواخد الذى 
تجوز فيه السهمة من التى لا تجوز فاعتبره أشهب بما لا يجوز تسليم 
بحصدكى بعفن + ش 

وأما ابن القاسم فاضطرب » فمرة أجاز القسم بالسهمة فيما لا يجوز 
تسليم بعضه: فى بعض » فجعل القسمة أخف من السلم » ومرة منسع 
القسمة قيما' منع فيه السلم ؛ وقد قيل ان.مذهيه أن القسمة فى ذلك 
أخف » وأن مسائله التى بظن من قبلها أن القسمة عنده أشند من السنلم 
تقبل التأويل على أصله أثانى .+ وذهب ابن حبرب الى-أنه يجمع فى 
القبتفة ها كارت فق المتمن ,مل لكبو الخرور والقطن والكفان + 
وأجاز أشهب جمع مصنفين فى القسمة بالسهمة مع التراضى » وذلك. 
ضعيف لأن الغرر لا يجوز بااتراضى ٠‏ 

د 6 


هلامب 


الفصل الثالث 


فآما المكيل والموزون فلا تجوز فيه القرعة باتفاق الا ما حكى اللخمى» 
والمكيل أيضا لا يخلو أن يكرن صيرة واحدة أو صبرتين فزائدا » فان 
كان صنفا واحد »2 فلا يخلو أن تكون قسمته على الاعتدال بالكيل أو الوزن 
اذا دعا الى ذلك أحد الشريكين » ولا خلاف فى جواز قسمته على التراضى, 
على التفضيل البين كان ذلك من الربوى أو من غير الربوى : أعنى الذى 
لا يجوز فيه التفاضل ؛ ويجوز ذلك بالكيل المعلوم والمجهول » ولا يجوز 
قسمته جزافا يعبر كيل ولا وزن ٠‏ 


وأما ان كانت قسمته تحريا » فقيل لا يجوز فى المكيل وبجوز فى 
الموزون : ويدخل فى ذلك من الخلاف ما يدخل فى جواز بيعه تحريا ٠‏ وأما 
إن لم يكن ذلك من صيرة واحدة وكانا صنفين » فان كان ذلك مما لا يجوز 
فيه التفاضل فلا تجوز قسمتها على جهة الجمع الا بالكيل المعلوم فيما 
يكال » وبالوزن بالصنجة المعروفة فيما يوزن » لأنه اذا كان بمكيال مجهول 
لم يدركم بحصل فيه من !اصنف الواحد اذا كانا مختلفين من الكيل المعلوم ؛ 
وهذا كله على مذهب مالك : لأن أصل مذهيه أنه يحرم التفاضل فى 
الصنفين اذا تقاريت منافعهما مثل القمح والشعير : وأما ان كان مما يجوز 
فيه التقايل فشكو ز :شيف غاى الأعتدال و التفاضل الدين مروف بالمكال 
المعروف أو الصتحة المعروفة 5 أعنى عاى جهة الجمع وان كانا صنفين 4 
وعدا الجواز كله فى الماهب على بجهة الرشا * 


وأما فى راخب الخكم فلا تنقسم كل صَبْرَة الا على حدة » واذا 
على 0 لطر اير 6 


تنك تند تنا 


0م - 


القول فى القسم الثانى وهو قسمة المنافع 

فأما قسمة المنافع » فأنها لا تجوز بالسهمة على مذهب ابن القاسم » 
ولا بجير عليها من أباها » ولا تكون القرعة على قثيمة المتاقع ).وذهب 
أيو حنيفة وأصحايه الى أنه يجبر على قسمة المنافع » وقسمة المنافع 
' هى عند الجميع بالمهايأة » وذلك اما بالأزمان واما بالأعيان ٠‏ آأما قسمة 
المنافع بالأزمان فهو أن ينتفع كل واحد منهما بالءين مدة مساوية لمدة 
انتفاع صاحبه ٠‏ وأما قسم الأعيان بآن يقسما الرقاب على أن ينتفع كل 
واحد منهما بما حصل له مدة محدودة والرقاب باقية على أصل الشركة.. 

وفى المذهب فى قسمة المناة فع بالزمان اختلاف فى تحديد المدة 
التى تجوز فبها القسمة لبعض 0 دون بعض للاغتلال أو الانتفاع 
مثل استخدام العبد وركوب الدابة وزراعة الأرض » وذلك أيضا فيما ينقل 
+ ويُخول © أو لا يتقل ولا يحول + هاما فيما ينقل ويكول خلا يحون عدسد 
مالك وأصحابه فى المدة الكثيرة وبجوز فى المدة اليسيرة ». وذلك فى 
الاغتلال والانتفاع وأما فيما لا ينقل ولا يحول » فيجوز فى المدة 
البعيدة والأجل البعيد » وذلك فى الاغتلال والانتفاع واختلفوا فى المدة 
اليسيرة فيما ينقل ويحول ذى الاغتلال فقيل اليوم 5000 
لاا يجوز ذلك فى الدابة والعيد ٠‏ ش 

5 الاستخدام فقيل يجوز فى مثل الخمسة الأيام » وقيل فى الشهر 
وأكثر مق الشهر قليلا ٠‏ وأما التهايؤ فى الأعدان بآن يستعمل هذا دارا 
مدة من الزمان » وهذا دارا تلك المدة بعينها » فقيل يجوز فى سكنى الدار 
وزراعة الأرضين » ولا يجوز ذلك فى الغلة والكراء الا فئ الزهان اليسير ؛ 
وقيل يجوز على قياس التهايؤ بالأزمان » وكذلك القول فى استخدام العبد 
والدواب يجرى القول فيه على الاختلاف فى قسمتها بالزمان ٠‏ 

فهذا هو القول فى أنواع القسمة فى الرقاب » وفى المنافعم وفى 
الثشروط المصححة والمفسدة ‏ وبقى من هذا .الكتاب القول فى الأحكام ٠‏ 


00 


ام 


:القول فى الأحكام 
والقسمة من العقوذ اللازمة لا يجوز للمتقاسمين نقضها ولا الرجوع 
نيها الا بالطوارىء عليها والطوارىء ثلاثة : غبن » أو وجود عيبب » 
9 استحقاق ٠‏ فآما الغبن يوجب الفسخ الا.فى قسمة القرعة باتفاق 
في المذهب الا على قياس من يرق اله تأثير فئ البيع » فيلزم د" 
ل يؤثرفيٍ القسمة ٠‏ 
وأما الرد بالعيب » فانه لا. يخلو عن مذهب ا الاسام أن جد 
للحت مق حل اتسكية آر فى أقله ؛ فانٍ وجده فى جل نصيبه » فانه لا 
يخلو أن يكون النصيب ااذى حصل لشريكه قد فات أو ام يفت » فان ‏ 
كان قد فات رد الواجد العيب نصيبه علئ" الشركة وأخذ من شريكه نصف 
قيمة نصيبه يوم قيضه » وأن كان لم يفت انفسخت القسمة وعادت الشركة 
الى أضلها ء وان كان العيب فى أقل ذاك رد ذلك الأقل على أضل الشركة 
فقظ » 'سواء قات نضيب ضاحبه أو لم يفت + ورخم :على شزيكة ينمتف: 
قيمة الزيادة ولا يرجع فى شىء مما فى يده وان كان قائما بالعيب ٠‏ وقال 
أشهب : والذى يفيت الرد ةد تقدم ذى كتاب البيوع ه وقال عبد العزيز 
ابن الماجشون : وجود العدب يفسخ القسمة التى بالقرعة ولا يفسخ 
التى بالتراضى ؛ لأن التى بالتراضى هى بيع ٠‏ 
وآما التى | بالقرعة فهى تمبيز حق » واذا فسخت بالغين وجب أن 
تفسخ بالرد بالعيب ٠‏ وحكم الاستحقاق عند ابن القاسم حكم وجود 
العيب ان كان المستحق كثيرا وحظ الشريك لم يفت رجع معه شريكا 
فيما فى يديه » وان كان قد فات رجع عليه بنصف قيمة ما فى يديه » وان 
كان يسيرا رجع عليه ينصف قيمة ذلك الشىء ٠‏ وقال محمد. : اذا استحق 
. ما فى بد أحدهما بطلت القسمة فى قسمة القرعة » لأنه قد تبين أن القسمة 
لم تقع على عدل كقولابن الماجشون فى العيب وأما اذا طرأ على المال 
حق فيه مثل طوارىء الدين على التركة بعد القسمة أو طرو الوصية أو طرو 
وارث » فان أصحاب مالك اختلفوا غبى ذلك ٠‏ 


-خ58 - 


فأما ان طرأ الدين قيل فى المشهور فى المذهب وهو قول ابن القاسم : 
ان القسمة تنتقض الا أن يتفق الورثة على أن يعطوا الدين من عندهم » 
وسواء أكانت حظوظهم باقيه بأيديهم أو لم تكن » هلكت بأمر من السماء 
أو لم تهلك ٠‏ وقد قيل أيذا ان القسمة انما تنتقض بيد من بقى فى بده 
حظه ولم تهلك بآمر من السماء ؛ وأما من هلك حظه بآمر من السماء فلا 
يرجع هو على الورثة بما بقى بآيديهم بعد أداء الدين : وقيل بل تنتقض 
القسمة ولا بد لحق الله تعالى أقوله : «من بعد وصية بوصى بها أو دين)) 207 
وقيل بل تنتقض الا فى حق من أعطى منه ما ينوى به من الدين » وهكذا 
الحكم فى:ظرو الموضى :لبه على الوركة 

وآمااطرق الرارك عل القركة بعد" الققلمة وقيل أن يفوت كفا كل 
واحد منهم فلا تنتقض |اقسمة وأخذ من كل واحد حظه ان كان ذلك مكيلا 
أو موزونا وان كان حيوانا أو عروضا انتقضت القسمة » وهل يضمن كل 
واحد منهم ما تلف فى يده يغير سبب منه ؟ فقيل يضمن » وقيل لا يضمن ٠‏ 
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( يسم الله الرجمن الرحيم وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه 
بل سيم 


والأصل فى هذا الكتاب قوله تعالى : « ولم تجدوا كاتبا فرهان. 
مقبوضة » 2١‏ والنظر فى هذا الكتاب فى الأركان وفى الشروط وفى 
الأحكام ؛ والأركان هى النظر فى الراهن والمرهون والمرتهن والشىء الذى 


( الركن الأول ) فأما الراهن فلااخلاف أن من صفته أن يكون غير 
مككور عليه من ااهل السداد ةا الوضى يرهق اق حلى النقلن عليه اذا فيان 
ذلك سداذا ود عه اليه القدرو عند عالق ةوقال الخافس يرهق املف 
ظاهرة ويرهن المكاتب والمأذون عند مالك والشافعى على أن المفلس 
لا يجوز رهنه|: وقال أبو حنيفة : يجوز » واختلف قول مالك فى الذى 
أجاط المدين بماله هل يجوز رهنه ؟ أعنى هل يلزم أم لا بلزم ؟ فالمسهور 
غنه آنة يحور > أعنى قبل أن يقلن + والكاقت آثل الى عل المناش مشهور 
رم أن بكون راهنا صح أن بكون مرتهنا ٠‏ 
د 6 

(الركن الثاض ) وهو الرهن + وقالت السافسية يمح يقااكة مرومل: 
الأول أن بكون عبنا » فائه ١‏ بجوز أن درهن الدين الثانى أى لا يمتنم 
اثمات مد الراهن المرتهن ءعا:ه كالمصحف »؛ ومالك يجيز رهن المصصف 
ولا يقرأ فيه المرتهن » والخلاف مبنى على البيء الثالث أن تكون العين . 
قابلة للبيع عند حلول الأجل : ويجوز عند مالك أن يرتهن ما لا يمل بيعه ' 
فى وقت الارتهان كالزرع وانثمر لم يبد صلاحه ولا يباع عنده فى آداء 
ْ الدين الا اذا بدا صلاحه وان حل أجل الدين : وعن الشافعى قولان فى 


. 9م51‎ ١| البقرة‎ )١( 


اسم 


رهن الثمر الذى لم يبد صلاحه » ويباع عنده عند حلول ل الدين على 
شرط القطع ‏ قال أبو حامد : والأصح جوازه » ويجوز عند مالك رهن . 
مالم يتعين كالدنائير واادراهم اذا طبع عليها » وليس من شرط ألرهن 
أن يكون ملكا للراهن لا عند مالك ولا عند فافض له دود عتدهما" 
أن يكون مستعارا ٠‏ 

'”. واتفقوا على.أن من سرطه أن يكون اقراره فى.يد المرتهن من قيل 
الراهن: ٠‏ واختلفوا اذا كان قيض المرتهن له بعْصب ثم أقره المغصوب 
منه فى يده رهنا » فقال مالك : يصح أن ينقل الشىء المغخصوب من ضمان 
الكت الى شهاق الرعن'فيجمل المتضوي هه التىء التيوت وغتيا 
فى يد الغاصب قبل قبضه منه قال الشافعى : لا يجوز بل يبقى على ضمان 
الغصب الا أن يقبضه 8 

. واختلفوا ذى. رهن الماع 4 ينه أبو حنيفة 5 مالك 
والشافعى ٠‏ والسيب فى الخلاف هل تمكن حيازة المشاع إم لارتمكن.+* ! 
( الوكن الثالك )تزه الفى» الهو شدي واطل ماع الك ع 

هذا أنه يجوز أن يؤخذ أأرهن فى جميع الأثمان الواقحة قي جميع 
البيوعات الا الضرف ورأس امال فى السلم المتعلق بالذمة » وذلك لأن 
الصرفة من شرظة التعائقن مهاد يحور فده عقد ‏ الر هوي :كد لك ران 
مال السلم وأن كان عنده دون الصرف فى هذا المعنى + وقال قوم من 
أهل الظاهر : لا يجوز أخذ الرهن الا فى السلم:خاصة.: أعنى فى المسيام 
فيه : وهؤلاء ذهيوا الىذاك لكون آية الزهن واردة فى الدذين فبئ 
المببعات وهو السلم عندهم ؛ فكأنهم جعلوا هذا شرطا من شروط:صبحنة 
الرهن ء.لأنه قال فى أول 'لآبة : « با أيها الذين آمنوا اذا تداينتم بدين 
الى أجل مسمى فاكتبوه » 0١‏ ثم قال : « وأن كتتم على سفر ولم تجدوا 
كاتبا فرهان مقبوضة 0 52) فعلى مذهب مالك يجوز أخذ الرهن 1 ى السام 
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وفى القرض وفى قيم المتلفات وفى أروش الجنايات فى الأموال » وفى 
جراح العمد.الذى لا قود فيه كالمأمومة والجائفة ٠‏ 

وأما قثل العمد والجراح التى قاد منها فيتخرج هم ا ا 

0 الرهن فى الدية فيها اذا غفا الوائى قو لان : أحدهما أن ذاك يجدوز » وذلك 

علئ القول أن > العمد بين الدية والقود ٠‏ والقول الثانى 


من العاقلة وذلك يمد الخلول . ويجوز.دى العارية التى تغنمن » ولا يجوز. 
دما لا يضمن ؛ ويجوز أخذه : فى الاجارات 4 ويجوز فى الجعل بعد العمل 


.ولا يجوز قبله » ويجوز. اازهن فى المهر »ولا يجوز فى الحدود ولا.فى 


0 القصاص ولا فى أاكتابة » وبالجملة فيما لا قصح فيه الكفالة ٠‏ وقالت 


1 الشافعية ٠‏ : المرهون.فيه. له : شراكط ثلاث : أحدها أن يكون دينا » فانه 


لا يرهن فى عين' *٠‏ والثائنى أن يكون واجبا » فانه لا يرهن قبل -الوجوب » 

. مثل أن بسترهنه بما يستقرضه » ويجوز ذلك عند مالك ٠‏ والثااث أن 

لا بكون ازمه متوقعا أن يجب » وأن لا يجب كالرهن فى الكتابة » وهذا 

المذهب قريب من مذهب مالك ٠‏ ا ا 8 
0# 

القول في الشروط . 

. وأما شروط الرهن :» ذالشروط .المنطوق بها فى. الشرع ضربان : 
شروط صحة » وشروط فسناد ٠‏ فأما شروط الصحة المنطوق بها فى الرهن.: 
أعنى فى كونه رهنا قشرطان. : أحدهما متفق عليه بالجملة ومختلف فى 
الجهة التى هو بها شرط وهو القبض ٠‏ وااثانى مختلف فى اشستراطه » فأما 
القبض فاتفقوا بالجملة على أنه شرط فى الرهن لقوله تمالى : 
« فرهان مقبوضبة » (2© واختلفوا هل. هو شرط تمام أو شرط صحة.؟ 
وفاكدة الفرق أن من قال شرط صحة قال : ما لم 2 القيض لم يلزم 
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لقا » 


الوعن + ومن قال شرط تمام قال : يلزم بالعقد ويجبر الراهن على 

الاقنامى الا آنيعراخى ا إزدمن عق اللطالية حدع يفلس الراهن أن يفوم 
أو يموت » فذهب مالك الى أنه من شروط التمام » وذهب'أبؤ حنيقة 
والشافعى وأهل |اظاهر ألى أنه من شروط الصحة ٠‏ 


وعمدة مالك قياس الرهن على سائر العقود للا مةابالقون ٠‏ وعمدة 
الغير قوله تعاللى : « فرهان مقبوضة )» وقال بعض أهل الظاهر : لآ يجوز 
امرهن الا أن يكون هنالك كاتب لقوله تعالى : « ولم تجدوا كاتبا فرمان 
مقبوضة ») ولا يجوز أهل الظاهر أن يوضع الرهن على بدى عدل » 
'وعند مالك أن من شعرط صحة الرهن استدامة القبض ٠‏ وأنه متى عاد الى بد 
الراهن باذن المرتهن بعارية أو وديعة أو غير ذلك » فقد خرج من اللزوم 
وقال الشافعى : ليس انستدامة القبض من شرط الصحة ؛ فمالك عمم الشرط 
على ظاهره » فآلزم من قوله تعالى : « فرهان مقبوضة )وجود القبض 
واستدامته ٠‏ م 
والشافعى بقول : اذا وجد القيض فقد صح الرهن والعقد ؛ فلا يدل 
ذلك اعارته ولا غير ذلك من التصرف فيه كالحال فى البيع : وقد كان الأولى 
بمن يبشسترط القبض فى صحة العقد أن بسترط الاستدامة ؛ ومن لم يسترطه 
فى الضكة أن لا يشترط الادتدافة +اواتفقوا على جِوَازه فى السسفر ٠‏ 
واختلفوا ‏ فى الحضر ؛ فذهب اأجمهور الى جوازره ٠‏ 


وقال أهل الظاهر ومجاهد : لا يجوز هى الحضر لظاهر قوله تعالى : 
« وأن كنتم على سفر )) الآية ٠‏ وتمسك الجمهور بما ورد من : « أنه 
يلي رهن فى الحضر » والقول فى استنباط منع الرهن فى الحضر من 
الآية هو من باب دليل الخطاب ٠‏ وأما الشرط المحرم الممنوع بالنص 
فهو أن برهن الرجل هنا على أنه أن جاء بحقه عند أجله والا فالرهن له 
فاتفقوا على أن هذا الشرط يبوجب الفسخ وآنه معنى قوله عليه 
اأصلاة والسلام : « لا مغلق الرهن »© ٠‏ 


تن خن تن 


لمم ل 


القول فى الجزء الثالث من هذا الكتاب 

وهو القول فى الأحكام 

وهذا الجزء ينقسم الى معرفة ما للراهن من الحقوق فى الرهن 
وها علي وال اممركة ما للمرهن في" الرهن وجا ليه اروالى طترفكة 
'اختلافهما فى ذلك : وذلك اما من نفس العقد ؛: واما لأمور طارئة على 
الرهن » ونحن نذكر من ذلك ما اشتهر الخلاف فيه بين فقهاء الاأمصار 
والاتفاق * ش 

أما حق المرتهن فى الرهن فهو أن دمسكه حتى يؤدى الراعن 
ما عليه » فان لم يأت به عند الأجل كان له أن يرفعه الى السلطان : فيبيع 
عليه الرهن وينطفه منه إن لم يجبه الراهن الى البيع » وكذلك ان كان . 
غائبا » وان وكل الراهن المرتهن على بيع الرهن عند حلول الأجل جاز ‏ 
وكرهه مالك الا أن يرفع الأمر الى السلطان ٠‏ 


والرهن عند الجمهور دتعلق بجملة الحق المرهون فده وببعضه » أعنى 
أنه اذا رهنه فى عدد ما فآدى منه بعضه » غان الرهن بأسره ديقى بعد 
ببد المرتهن حتى يستوفى حته وقال قوم : بل يبقى من الرهن بيد المرتهن 
بقدر ما يبقى من الحق ٠‏ وحجة الجمهور أنه محبوس بحق : فوجب أن 
يكون محبوسا بكل جزء منه أصله حبس التركة على الورثة حتى يؤدوا 
الدين الذى على المبت ؛ وحجة الفريق الثانى أن جميعه محبوس بجميعه ٠‏ 
فوجب أن بكون أنعاضه محبوسة بأبعاضه » أصله الكفالة ٠‏ 

ومن مسائل هذا الباب المشهورة اختلافهم فى نماء الرهن المنفصل : 
يفل الثهرة وى الس امرهوي ‏ ومتل القلة > ومكل الولد هل بود كل في 
الرهن آم لا ؟ فذهب قوم إلى أن نماء الرهن المنفصل لا ددخل شىء منه فى 
الرهن : أعنى الذّى بحدث منه فى بد المرتهن » وممن قال بهذا القول 
الشافعى » وذهب آخرون الى أن جميع ذلك بدخل فى الرهن : وممن قال 
بهذا القول أبو حنيفة والثوؤرى وفرق مالك فقال : ما كان من نماء الرهن 
المنفصل على خلقته وصورته » فانه ذاخل فى الرهن كولد الجارية مع 


يد 


الجارية وآما ما ام يكن ءا ى خلقته فانه لا ددخل فى الرهن كان متولدا 
عنه كثمر النخل أو غير ا ككراء الدار وخراج العلام ٠‏ 

وعمدة من رأى أن نماء الرهن وغلته للراهن قوله عليه الصلاة 
والسلام « الرهن محلوب ومركوب » قالوا : ووجه الدليل من ذلك أنه لم 
برد بقوله « مركوب ومحلوب ؛ أى يركيه الراهن ويحليه : لأنه كان يكون 
غير مقبوض » وذاك مناقض لكونه رهنا : فان الراهن من شرطه القبذذن 

قالواة ولا يضح ايكون معنم إن المرتكن تحلية ويركيه ...فلم حبق :الا أن 

بكون المعنى فى ذلك أن أجرة ظهره لريه ونفقته علية ٠‏ واستدلوا أيضا 
بعموم قوله عابه الصلاة والسلام د الرهن ممن رهنه له غنمه وعليه 
غرمه » قالوا : ولأنه نماء زائد على ما رضيه رهنا . فوجب أن لا يكون له 
الا تشبرط راكد + | 

وعمدة أبى حنيفة أن الفروع تابعة للأصول فوجب لها حكم الأصل . 
ولذلك حكم الوالد تابع لحكم آمه فى التدبير والكتابة ٠‏ وآما مالك فاحتج 
بآن الولد حكمه حكم آمه غى البيع : أى هو تابع لها . وفرق بين الثمر 
والولد فى ذاك بالسنة المفرقة فى ذلك . وذلك أن 0 لا بتبع بيع الأصل 
الا بالشرط وولد الجارية يتبع بغير شرط ٠‏ 

والجمهور على أن ليس للمرتهن أن ينتفع بشىء من الرهن . وقال 
قوم : اذا كان الرهن حدوانا فالمرتين أن بحابة ويركبه بقدر ما دعلفه 
وينفق عليه » وهو قول أحمد واسحاق : واحتجوا بما رواه أو هريرة عن 
النبى عليه الصلاة والسلام أنه قال « الرهن محلوب ومركوب » ومن 
هذا الياب اختلافهم فى الرهن يهلك عند المرتهن ممن ضمانه ؟ فقال 
قوم : الرهن أمانة وهو من الراهن : والقول قول المرتهن مع يمينه أنه 
ما فرط فيه وما جنى عليه : وممن قال بهذا القول الشافعى وأحخمد 
وأبو ثور وجمهور أهل الحديث » وقال قوم : الرهن من المرتهن ومصييته 
منه » وممن قال بهذا القول أبو حنيفة وجمهور الكوفبين ٠‏ 


والذين قالوا بالضمان انقسموا قسمين : فمنهم من رأى أن الرهن 


مام _- 


مضمون بالأقل من قيمته أو قيمة الدين . وبه قال آبو خنيفة وسفيان 
وجماعة . ومنهم من قال : هو مضمون بقيمته قلت أو كثرت ٠‏ وانه ان 
فضل للراهن شىءافوق ديذه أخذه من ألمرتهن . وبه قال على بن أبى طالب 
وعطاء واسحاق ٠‏ وفرق قوم بين ما لا يغاب عليه مثل الحيوان والعقار 
مما لا يخفى هلاكه . وبين ما بغاب عليه من العروض . فقالوا : هو 
ضامن قيما يغاب عليه ومؤتمن فيما لا يغاب عليه . وممن قال بهذا 
القول مالك والأو!اعى وعثمان البتى . الا أن مالكا يقول : اذا شهد 
الشهود بهلاك ما يغاب عابه من غير تضبيع ولا تفريط . فأنه لا يضمن 
وقال الأوزاعى وغثمان البتى : بل دضمن على كل حال قامت بينة أو لم 
نقم . وبقول مللك قال ابن القأسم . وبنقول عثمان و الأوزاعى قال أشهب ٠‏ 


وتو ين لجيلةأغالة عن امعونة خديك نه ون: انيف عن 
أبى هريرة أن النمى عي قال«لا بغلق المرهن وهو ممن رهنه:له غنمه وعليه 
غرمه » : أى له غلته وخراجه . وعليه افتكاكه ومحسيته منه ٠‏ قالوا : 
وقد رضى الراهن | آمانته فأشبه المودع عنده * وقال المزنى من أصحاب 
الشافعى محتجا ل : قد قال مالك ومن تابعه ان الحبوان وما خلهر هلاكه 
أمانة : فوجب أن يكون كله كذلك ٠‏ 


.وقد قال أب حنيفة : أن ما زاد من قيمة الرهن على قيمة الدين فهو 
أحانة وهب اق الكون كله أأمانة »«وممى وله علسة الملاة والهاتم 
. عند مالك ومن قال مقوله « وعلبه غرمه » أى نفقته ٠‏ قالوا ومعنى ذاك 
قوله عليه الصلاة والسلام « الرهن مركوب ومحلوب » أى أجرة ظهره 
لربه ؛ ونفقته عليه وأما أنو حنيفة وأصحابه فتأولوا قوله عليه اأصلاة 
والسلام دز له غنلمه وعليه غرمه » أن غنمه ما فضل منه على الدين : 
وغرمه ما .نقص. ١‏ 

. وعمدة من رأى أنه مضمون من المرتهنآنهعينتعلق بها حق الاستيفاء 
ابقداء: فوجب .أن |بسقط بتلفه » أصله تلف المبيع: عند البِأئْ اذا أمسكه 


حتى يستوفى الثمن » وهذا متفق عليه من الجمهور » وان كان عند 


لسية 


مالك كالرهن » وريما احتجوأ بما روى عن النبى علد أن رجلا ارتهن 
فرسياً دن رجل خنفق فى دا.ه ؛ فقال عليه الصلاة والسلام للمرتهن : 
و ذهن تخقك © وآما مقروق الك يتما قاف طلفة رفي هنا لا بيذاي عليتنة 
فهو استحسان »٠‏ ومعنى ذَأكَ أن التهمة تلحق فيما بغاب عليه ء ولا تلحق 
فيما لا بعاب عليه ٠‏ 1 


فضعفه قوم وقالوا : انه مثل استحسان أبى حذدفة . وحدوا الاستحسان 
بأنه قول بغير دليل ٠‏ ومعنى الاستحسان عند مالك هو جمع بين الأدلة 
على آنه لا يجوز للراهن بيع الرهن ولا هيته : وأنه أن باعه فللمرتهن 
الاجارة أو الفسخ ٠‏ قال مالك : وان زعم أن اجارته ليبتعجل حقه حلاف 
على ذلك وكان أها ٠‏ وقال قوم : بجور ببعة ٠‏ 

واذا كان الرهن غلاما أو أمة فأعتقها ااراهن فعند مالك أنه أن كان 
الراهن موسراً جاز عتقه وعجل للمرتهن حفه ؛ وان كان معسراً بيعت وقضى 
الحق من ثمنها وعند الشاغفعى ثلاثة أقؤال : الرد : والاجازة : والثالث مثل 
قول مالك وأما اختلاف !اراهن والمرتهن فى قدر الحق الذى وجب به 
الرهن » فان الفقهاء اختلفوا فى ذلك ٠‏ فقال مالك : القول قول المرتهن 
فيمأ ذكره من قدر الحق ما أم تكن قيمة الرهن أقل من ذلك » فما زاد على 
قيمة الرهن فالقول قول الراهن ٠‏ وقال الشافعى وأبو حنيفة والثورى 
وجمهور فقهاء الأمصار القول فى قدر قول الراهن ٠‏ 


وعمدة الجمهور أن اأراهن مدعى عليه ء والمرتهن مدع » فوجب 
أن تكون اليمين على الراهن ءَى ظاهر السنة المشهورة ٠‏ وعمدة مالك ههنا 
أن المرتهن وان كان مدعيا فله ههنا شبهة بنقل اليمين الى حيزه » وهو كور 
الرهن شاهدا له » ومن أصوله أن بحلف أقوى المتداعيين شبهة » وهذا 
لا يازم عند اأجمهور » لأنه قد برهن الراهن الشىء وقيمته أكثر من 


المرهون فيه ٠‏ 


امام 


وأما اذا تلف اارهن ‏ واختلفوا غى صفته فالقول ههنا عند مالك 
قول المرتهن لأنه مدعى عابي . وهو مقر ببعض ما ادعى عليه وهذا 
أصول الشافعى 3 غلا بتصور على المرتهمن دمين اللا أن بناكره الرزامن 
فى اتلافه ٠‏ وآما عند أبى دنيفة فالقول قول المرتهن فى قديمة الرهن : 
الصفة ٠‏ واذا اختلفوا فى الأمرين جميعا » أعنى فى صفة الرهن وفى 
مقدار الرهن كان القول قول المرتهن فى صفة الرهن وفى الحق ما كانت 
قيمته الصفة التى حلف عليها شاهدة له : وفيه ضعق © وهل يشهد 
الحق لقيمة الرهن اذا اتذقا فى الحق واختلفا فى قديمة الرهن ؟ فى 
المذهب فيه قولإن » والأقيس الشهادة » لأنه اذا شهد الرهن للدين سهد 
الدين للمرهون ٠‏ وفروع هذا الباب كثيرة » وفيما ذكرناه كفاية 
قل غراسنا ٠.‏ 06 ش 


3 2 


(9؟ ب بداية المجتهد ‏ ثان ) 


دخ - 


اندها الله ارزعين الركيم: «وستلى' الله عا سيدا محمد وال 
وسح وام ها 


كتاب الحجر 

والنظر فى هذا الكتاب فى ثلاثة أبواب : الباب الأول : فى آصناف ٠‏ 
المحجورين: ٠‏ الثانى : متى دخرجون من الحجر ؛ ومتى بحجر عليهم ٠‏ 
وبآى شروط يخرجون ٠٠‏ الثّااث: : فى معرفة أحكام. أقعالهم فى الرد 
والكسار واي" ْ 5 


الباب الأول 
فى أصناف المحجورين 

ْ اح العلماء على وجوب الحجر على الأيتام الذين لم ييغلوآ الحلم 
لقوله تسالى ١:‏ وابتئوا اليتامى حتى اذا بلغوا النكاح 6 الابةء 
واختلفوا فى .الحجر على العقلاء الكبار اذا ظهر منهم تبذير لأموالهم » 
فذهب مالك والشافعى وأمل المدينة وكثير من أهل العراق الى جواز أبتداء 
الحجر عليهم يحكم ااحاكم ؛ وذلك اذا ثبت عنده سفههم وأعذر اليهم 
فلم يكن عندهم مدفع ؛ وهى رأى أبن عباس واين الزبير ٠‏ 

وذهب أبو حنيقة وجماعة من أهل العراق الى أنه لا دبتداً الحجر 

على الكبار » وهو قول ابراعيم وابن سيرين » وهؤلاء انقسموا قسمين : 
فمنهم من مال : الحجر لا يجوز عليهم بعد البلوغ بحال وان ظهر منهم 
التيذير + ومنهم من قال : ان استصحيوا التيذير من الصعر يستمر 
الحجر عليهم وان ظهر منهم رد بعد البلوغ ثم ظهر منهم سفه » فهو لاء 
لا بيدا بالحجر عليهم ٠‏ وأبو حنيفة بحد فى ارتفاع الحجر وان ظهر سفهه 
خمسة وعشرين عاما ٠‏ 


(9) التسام : 5. 


اوسسم اا 


وعمدة من أوجب على الكبار ايتداء. الحجر أن الحجر على الصعان 
انما وجب المعنى التتذير الذى بوجد قبهم غاليا » فوجب أن يجب الحجر 
ا لي و : واذلك اشتر رط 

فى رقع الحجر عنهم مع ارنفاع الصغر ايناس الرشد » قال الله تعالى : 

فان آنستم منهم رشدا خادقعوا اليهم أموالهم 36 فدل هذا على أن 
البعت المتتفى المجر هو اأسقه + ٠‏ 

وعمدة الحنفية حديث حبان بن منقذ « اذ ذكر فيه ارسول الله بريه 
أنه يخدع فى البزوع : فجمل له رسول الله يِه الخيار ثلاثا وام يحجر 
عليه » وربما قالوا : الصغر هو المؤثر فى منع التصرف بالمال » بدليل 
تأثيره قى اسقاط التكليف » وانما اعتير الصغر لانه الذى يوجد فيه السفه 
غاليا » كما يوجد فيه نقص العقل غاليا » واذلك جعل البلوغ علامة وجوب 
التكليف وعلامة الرشد » إذ كلنا بوجدان فيه غالبا ٠‏ أعنى العقل والرشد » 
وكما لم يعتبر لنادر فى التكليف » أعنى أن يكون قبل البلوغ عاقلا فيكلف. 
كذلك لم يعتير النادر فى السفه ؛ وهو أن يكون بعد البلوغ سفيها فيحجر 
ش عليه : كما لم يعتير كونه قبل البلوغ رثسيدا ٠‏ قالوأ :.وقوله تعالى 
« ولا تؤتوأ السفهاء أموالكم الآية » ليس فيها أكثر من منعهم من 
أموالهم » وذلك لا يوجب سخ بيوعها وايطالها ٠‏ 

والمحجورون عند مااكُ ستة : الصغير » والسفيه » والعيد » والمفلس» 
والمردض » والزوجة ٠‏ وسيآتى ذكر كل واحد منهم فى بابه ٠‏ 
نا اين لين 
الباب الثانى 
متى يخرجون من الحجر » ومتى يحجر عليهم 
وبأى شروط يخرجون ؟ 

والنظن فى :هوا اانا كن :موكيين " : فى وقت خروج الصغار من 
الحجر ؛ » ووقفت خروج اأسفهاء ٠‏ فنقول : ان الصغار بالجملة صنفان : 


. النساء : 5 . ١(؟) القساء : لا‎ )١( 


بخن 


ذكور » واناث » وكل واحد من دؤلاء اما ذو أب . واما ذو وصى . 
واما مهمل » وهم الذين بيلعون ولا رحى لهم ولا أب ِ 

فأما الذكور الصغار ذوو الآباء فاتفقوا على أنهم لا يخرجون من 
الحجر الا ببلوغ سن التكليف وايناس الرشد منهم ٠‏ وان كانوا قد 
اختلفوا فى الرشد ما هو .؛ وذلك لةوله تعالى : «وابتلوا اليتامى حتى اذا 
بلفوا النكاح فان آخستم منهم رشدا فادفعوا اليهم أموالهم »7) 
واختلفوا فى الاناث » غذهب ااجمهور الى أن حكمهن فى ذلك حكم 
الذكور أعنى بلوغ المحيض وايناس الرشد : وقال مالك : هى فى ولاية 


وروى عنه مثل قول الجمهور . ولأصحاب مالك فى هذا أقوال غير هذه 
قيل انها فى ولاية أبيها حتى يمر بها عامان » وقيل حتى تمر بها سبعة 
أعوام ٠‏ وحجة مالك أن ايناس الرشد لا يتصور من المرأة الا بعبد 
اختيار الرجال ٠‏ 

وأما أقاويل أصحابة قضعيفة مخاافة للنص والقياس ؛'أما مخاافتها 
النص » فانهم لم يسترطوا الرندءوأما مخاافتها القياس؛فلآن الرشد ممكن 
تصوره منها قبل. هذه المدة المحدودة » واذا قلنا على قول مالك لا على 
قول الجمهور ان الاعتبار فى الذكور ذوى الأداء وايناس الرشد ٠‏ فاختاف 
قول مالك اذا بلغ ولم يعلم سفهه من رشده وكان مجهول الحال ؛ فقيل 
عنه أنه محمول على ااسفه حتى بتبين رشده وهو المشهور » وقيل عنة أنه 
محمول على الرقه كح ني الش ةا . 

فأما ذوو الأوصياء فلا يخرجون من الولابة فى المشهور يعن مالك 
الا باطلاق وصيه له من الحجر : أى يقول فيه أنه رثسيد ان كان مقدما 
من قبل الأب بلا خلاف أو باذن القاضى مع الوصى ان كان مقدما من غير 
الأب على اختلاف فى ذلك ٠‏ وقد قيل فى وصى الأب انه لا بقدل قوله 
فى أنه رشيد الا حتى يعلم رده وقد تنيل ان حاله مع الوصى كحاله مع 


اا 0-10 


." : النساء‎ )١( 


لومت 


الأب يخويعة نون 1 : إذا آنس. منه الرنيد وان لم بخرجهة 5ط با 


بالاشتهاد ».وان 


+ وأما ابن القاسم فمذهيه أن الولابة غير معتير ثبوتها اذا علم الرشد‎ ٠ 


علم السقه . وهى روأبة عن مالك .. وذلك من قوله فى 
والفرق بين المذهبين أن من يعتير الولاية يقول أفعاله 


كلها مردودة وان ظهر رشده حتى يخرج من الولاية » وهو قول ضعيف » 
ل ا اختلافهم فى الرشد ما هو ؛ 


ع الدين ٠‏ 


وسبب اختلافهم هل ينطاق سم الرشد على غير صالح دين ؟ 


يكن الوكر يع 
ما لم تعنس ء 
ا ور 7 


وأما لمهملا 020000 فان 


اختلافهم فى ذلك 4 وقيل 0 0 0 كحالها ممعم 


5 المأجشون ٠‏ ولم يختلف قولهم : جانه لااصصر يهنا 


فى اليتيم ٠‏ 


هون إن الال هائرة اذا يلخ الخلم 


وأما ابن القاسم 


فيعتبر نفس فعله اذا وقع » فان كان رشدا جاز والارده ٠‏ 


فأما اليتيمة التى لا أب لها ولا وضئ.فان بها فى المذهب قولين : أحد 
أن أفعالها جائزة اذا بلغت المديض ٠‏ والثانى أفعالها مردودة مالم تعنس 
وهو المشمهور ا 


الباب الثالك 


من :المحجورين 


فى معرفة أحكام أفعالهم فى 
والنظر في.هدذأ الباب: فى شيئين : أحدهما ما يجوز لصنئف صنف 
عن افوا 


الرد والاجازة ‏ ' 


واذا فعلوا فكيف حكم أفعالهم. فى الرد 


والاجازة » وكذلك أفعال المهملين الذين يلغوا الحلم من غير أب.ولا وصى » 


1 
وغؤالاء كماكلنا همان واما كدان متسلو دن الحخزوق الصقوو اما ميد - 
حجرهم ٠‏ فأما الصغار الذين لم يبلغوا الحلم من الرجال ولا المحيض | 
من النساء فلا خلاف فى المأهب فى آنه لا يجوز له فى ماله معروف ١‏ 
من هبة ولا صدقة ولا عطية ولا عتق وان أذن له الأب فى ذلك الوصى » 
فان آخرج من يده شيئا بغير عوض كان موقوفا على نظر وليه ان كسان 
ولى ؛ فان رآه رثسدا آجازه والا أبطله » وان لم يكن له ولى قدم له ولى 
ينظر فى ذلك ».وأن. عسل فى ذلك حتى يلى آمره كان النظر اليه فى ' 
الاجازة أو الرد ٠‏ 
واختلف اذا كان فعله سدادا ونظرا فنما كان يلزم الولى أن يفعله 
هل له أن ينقضه اذا آل الأمر الى خلاف بحوالة الأسواق أو نماء فيما 
باعه أو نقصان فيما ابتاعه : فااشهور أن ذلك له ؛ وقيل ان ذلك ليس له » . 
ويلزم الصغير ما أفسد فى ماله مما لم يؤتمن عليه ٠‏ واختلف فيما 
أغسد وكسر مما أؤتمن عليه : ولا مازمه بعد بلوغه رشده عتق ما حلف . 
بحريته فى صعره وحنث به فى صغره ٠‏ واختلف فيما حنث فيه فى كبره 
وحلف به فى صغره »؛ فااشهور أنه لا ملزمه ٠‏ وقال اين كنانة : يازمه 
ولا بلزمه فيما ادعى عليه يمين ٠‏ واختلف اذا كان له شساهد واحد 
هل يحلف معه ؟ فالمشهور أنه لا يحلف ؛ وروى عن مالك والليث أنه يحلف ٠‏ 
وحال اليكر ذات الأب واللوصى كالذكر ما لم تعنس على مذهب ضبن 
يعثير تعنسسها ٠‏ 
فأما السفيه البالغ » فجمهور العلماء على أن المحجور اذا طاق زوجته 
أو خالعها مضى طلاقه وخلعه » الا ابن أبى ليلى وأيا يوسف » وخالف 
ابن أبى ليلى فى العتق فقال : ائه ينفذ ؛ وقال الجمهور : انه لا ينف + 
وأما وصيته فلا أعلم خلافا فى نفوذها » ولا تلزمه هبة ولا صدقة ولا عطية 
ولا عتق ولا شىء من المعروف الا أن بعتق أم ولده » فبلزمه عتقها » 
وهذا كله فى المذهب » وهل يتبعها مالها ؟ فيه خلاف » قيل يتبع » وقيل 
لا يتبع » وقيل بالفرق بين القليل والكثير ٠‏ وأما ما يفعله بعوض » فهو 
أيضا موقوف على نظر وليه ان كان له ولى » فان لم يكن له ولى قدم له 
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ولى + فاق رد بزعة الول وكان قد أتلف الثمن لم يتبع من ذلك ييه » 
وكذلك إن آتلف عين المبيع ٠‏ : 

وأما أحكام أفعال المحجورين الماك ان مذي مالك انها يه 
الى أربعة أحوال : غمنهم من تكون أفعاله كلها مردودة » وان كان فيها 
ما هو رشد ٠‏ ومنهم ضد هذا.ء.وهو أن تكون أفعاله كلها محموأة على 
الرشد وان ظهر فيها ما هو سفه ٠‏ ومنهم من تكون أفعاله كلها محمولة على 
السفه ما لم يتبين رشده ٠‏ وعكس هذا أيضا وهو أن تكون أفعاله كلها 
محمولة على الرشد حتى يتبين سفهه ٠‏ 

. خأما الذى ابحكم له بالسفه وأ ان الصغير الذى لم 
ييلغ . والبكر ذات الأب والوصى ما لم تعنس على مذهب من يعتبير 
التعنيس ه واختلف فى حده اختلافا كثيرا من دون الثلاثين الى الستين ّ 
والذى يحكم له بحكم الرشد وان علم سفهه ؛ فمنها السفيه اذا لم تثبت 

عليه ولاية من قبل آبيه » ولا من قبل الساطان على مشهور مذهب مالك » 
خلانا لمن القاسم الذى يعتبر نفس الرشد لا نفس الولاية + والبجر 
اليتيمة ال مهملة على مذهب سحنون ٠‏ 


58 الذى يحكم عليه بالسفه بحكم ما لم يظهر رشده : فالابن بعد 
باوغه فى جياة أديه على المشهور فى المذهب » وحال أأيكر ذات الأب الت 
لا وصى لها اذا تزروجت ودخل بها زوجها ما لم يظهر رشدها » وما لم تباغ 
الحد المعتير فى ذلك من السنين عند من يعتير ذلك » وكذلك التيمة التى 
لا وصى لها على مذهب من يرى أن أفعالها مردودة ٠‏ 

وأما ااحال التى يحكم فيها بحكم الرشد حتى دتبين السفه : فمنها 
حال البكر المعنس عند من يعتير التغنيس » أو الت ى فخل مها نزوجها وعدي 
لدخوله الحد المعتير من السنين عند من يعتير الحد » وكذلك حال الابن 
ذى الأب اذا بلغ وجهات حاله على احدى الزوايتين » والابنة اليكر بعد 
باوغها على الرواية التى لا تعتبر فيها دخولها مع زوجها الي 
ما فى هنذا الكتاب والفرو وع كثيرة ٠‏ 


5 ؟. .6 
ا ل 
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( بسم الله الرحمن لرهيم + وسلى الله على سسيدنا محمد وكئه 
وصحبه وسلم تسليما ) 


الدين مال المدين ه فلا يكون فى مأله وفاء بديونه ٠‏ والثانى أن لا يكون له 

فأما الحالة الأولى وهى اذا ظهر عند الحاكم من فلسه ما ذكرنا : 
فاختلف العلماء فى ذلك هل للحاكم أن بحجر عليه التصرف فى ماله حتى 
ببيعه عليه وميقسمه على الغرماء على نسية دموذ نهم : آم ليس له ذلك ؟ 
بل يحبس حتى يدفع اليهم جميعمالهعلى أى نسية اتفقت أو من اتفق منهم» 
وهذا الخلافبعينهيتصور نيمن, كان لهماليفى بديتهءفأبى أن ينص فغرماءه» 
هل يبيع عليه الحاكم فيقسمه عليهم » أم يحبسه حتى يعطيهم بيده 
غرماءه أو غريمه أن كان ملما ؛ أو بحكم عليه بالافلاس ان لم يف ماله 
بديونه ويحجر عليه التصرف فيه » ويه قال مالك والشافعى » وبالقول 
الأخر قال أو جنيفة و< جماءة من أهل العراق ٠‏ 


ودود ولك والكتافن مويك مماة بن كيك «١‏ أنه كثر دينه فى عهد 
رسول الله صا عَلِثْدِ فلم يزد غرماءه على أن جعله لهم من ماله » » وحديث 
أبى سعيد الخدرى « أن رجلا أصيب على عهد رسول الله يلت فى 
ثمر ابتاعها فكثر دينه فقال رسول الله مَلَِدٍ : تصدقوا عليه » فتصدق 
الناس عليه فلم بيلغ ذلك وفاء بدينه » فقال رسول الله مَقِتَمٍ : خذوا 
ما وجدتم وليس لكم الا ذاك » وحديث عمر فى القفاء.على الرجل 
المفلس فى حبسه وقوله غيه : أما بعد ؛ فان الأسيفع « أسيفع جهينة » 
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رضى من دبنه وأمانته بأن يقال سبق الحاح : وأنه أدان معرض]ا فأصبيسح 
قدرين عليه » فمن كان له علره دين فليآقنا ٠‏ 


وأيضا من| طريق المعنى فانه اذا كان المريض محجورا عليه لمكان 
ورثته . فأحرى أن يكون المدين محجورا عليه اكان الغرماء » وهذا 

وأما حجج الفريق الثانى الذين قالوا بالحيس حتى يعطى مأ عايه 
أو يموت محبوسما : فيبيع القاضى حينئذ ماله ونقسمه على الغرماء » قمنها 
حديث جاير نن| عبد الله حين استشهد أبوه بأحد وعليه دين » فلما 
طالبه الغرماء قال جابر « فأتيت النبى عَلِث فكلمته : فسأًاهم أن دقباوا 
منى حائطى » ويحللوا أبى ؛ فأبوا » فلم يعطهم رسول الله مَيْيْدِ حائطى ؛ 
قال : ولكن سأغدو عليك : قال : فغدا علينا حين أصبح فطاف بالنخل 
فدعا فى ثمرها بالبركة قال : فجذذتها فقضيت منها حقوقهم » وبقى من 
تمرها ةا #وطا وو أنفنا اتش هات أسيو ين اأحضى وعلية عشرة لاف 
درهم » فدعا عمر بن الخطاب غرماءه ؛ فقبلهم آرضه أريع سنين مما لهم 
عليه ٠‏ الوا : فهذه الآثار ذلها ليس فيها أنه بيع أصل فى دين ٠‏ قالوا : 
يدل على حبسه أقوله مَل « لى الواجد يخل عرضه وعقويتة »-قالوا : 
العقوبة هى حبسه ٠‏ ش 

وريمًا فتيروا امففاق أضؤل العقان علية باإستدفان. اخارقيةف»: 
واذا غلنا ان المفلس محجور عليه » فالنظر فى ماذا يحجر. عليه ؟ وبأى 
دبون تكون المحاضة فى ماله ؟ وفى أى شىء من ماله تكون المحاصة ؟ 
وكيف تكون ؟ ٠‏ فأما المفلس فله حالان : حال فى وقت الفلس قبل الحجر 
عليه ؛ وحال يعد الحجر ٠‏ | 
كان مما لا بلزمه ومما لا تجرى العادة مفعله ٠‏ وانما اشترط اذا كان مما 
لا يلزمه » لأن له أن يفعل ما يلزم بالشرع وان ام يكن بعوض كنفةته 
على الآباء المعسرين أو الأبناء » وانما قيل مما لم تجر العادة بفعله » 
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لآن له اتلاف اليسير من ماله بغير عوض كالأضحية والنفقة فى العيد ‏ 
والصدقة البسيرة » وكذلك تراعى العادة فى أنفاقه فى عوض كالتزروج 
ل ل و 
يجوز اقراره بالدين من لآ يتهم عليه ٠‏ : 

واختاف قول مالك ذى قضاء بعض غرمائه دون .بعض وفى زهنه ٠‏ 
وأما جمهور من قال بالحجر على المفلس فقالوا 9 هو قبل. الحكم كسائر 
الناس » وانما ذهب الجمهور لهذا لأن الأصل هو جواز الأفعال حتى بقع 
ااحجر » ومالك كأنه اعتبر المعنى نفسه » وهو اخاطة الدين بماله لكن لم 
يعتيره فى كل حال » لأنه يجوز بيعه وشراؤه اذا لم يكن فنه محاباة » 
ولا يجوز المحجوز عليهء 

آم حاله بعد التفليس فلا يجوز له فيها عند مالك بيع ولا شراء 
ولا أخذ ولا عطاء ولا مجو بجور اقراره بدين فى ذمته لقريب ولا بعيد 34 
ديل الا أن ن يكون لواحد منهم بينة » وقيل يجوز من بعلم منه ليه تقاض * 
0 فى اقراره يمال معين مثل القراض واأودبعة على ثلاثه أقتوال 

فى المذهب : بالجواز » والمنع » والثالث بالفرق بين آن يكون على آصل 
ل اأوديعة ببينة أو لا تكون فقيل أن ن كانت صدق وان لم تكن 
لم يبصدق ٠‏ 

واختلفوا من هذا رفعج لفق لان ل الى 
أم لا ؟ فذهب مالك الى أن التفليس فى ذلك كالموت » وذهب غيرة الى 
خلكت ذلك «وتحمفور التلمتناء على كن الذيوئ شغلل بالمنوتك + وكال 
ابن شسهاب : مضت السنة بأن دينه قد حل خين مات ٠‏ وحجتهم أن الله 
تبارك وتعالى لم يبح التوارث الا بعد قضاء الدين » فالورثة فى ذلك 
بين أحد أمرين : أما أن لا يريدوا أن بؤخروا حقوقهم فى المواريث الى 
محل أجل الدين فيلزم أن دجعل الدين حالا » واما أن برضوا متأخير 
ميراثئهم حتى تحل الديون فتكون الذيون حدينكذ مضمونة فى التركة خاصة 
لا فى ذممهم » مخلاف ما كان عليه الدين قبل .الموت' » .لأنه كان فى ذمة 
المحت.» وذلك بحسن فى حق ذى الدين ٠‏ 
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ولذلك رآى بعضهم أنه ان رضى الغرماء بتحمله فى ذممهم أبقيت 
الذيون الق اليا ا« وممن قال بهذا القوك ابن مون 1 حتارتة آمو كدت 
الشبه » وان كانت كلا الذمتين قد خويت فان قم املس يرجى الا 
لها بخلاف ذمة المبت ٠‏ 

وأما النظر فيما يرجع به أصحاب الديون من ماك المفلس فان ذلك 
. يرجع الى الجنس والقدر ٠‏ أماما كان قد ذهب عين العوض الذى استوجب 
من قبله الغريم على المفلس فان دينه فى ذمة المفلس ٠‏ 

وأما اذا كان عين العوض باقيا بعينه لم يفت الا أنه لم رقبض ثمنه : 
فاختلف فى ذلك فقهاء الأمصار على أربعة أقوال : 


والقول الثانى ينظر الى قيمة السلعة يوم الحكم بالتفليس فان كانت 
اأقل من الخمن خيا صاحب التلعة بين أن تاخذها أو ايكامن الغرماء : 
وأن كانت أكثر أو مساوية للثمن أخذها بعيتها ؛ وبه قال مااك وأصحابه ٠‏ 

والقول! الخالك تقوم البتلعة ين السليسن افا كاي إعرمتها مساوية 
لانمن أو أقل منه قضى له بها : أعنى للبائع » وان كانت أكثر دفع اليه 
منذار ثمنه ويتحاملون فئ الباقى > وبهذا القول غال جماعة من أهل القدر .+ 

والقول الرابع انه أسوة الغرماء فيها على كل حال » وهو قول 
أبى حنيفة وأهل الكوفة والأصل فى هذه المسأآلة ما ثبت من خدديث 
أبى هريرة أن رسول الله يَيِْثرٍ قال « أيما رجل أفلس فأدرك الرجل ماله 
بعينه فهو أحق به من غيره » وهذا الحديث خرجه مااك والبخارى 
ومسلم ؛ وألفاظهم متقاربة » وهذا اللفظ مالك » فمن هؤلاء من حمله 
على عمومه وهو الفريق الأول ومنهم من خصصه بالقباس وقالوا : ان 
معقوله انما هو الرفق يصاحب السلعة أكون سلعته باقية : وأكثر 


لمعم ' 


ما فى ذلك أن يآخذ الثمن الذى باعها به 500000 
الذى أشترك فبها مع الغرماء أكثر من ثمنها فذاك مخالف لأصوا ل الشرع . 
ونخاصة اذا كان للغرماء أخذها بالقفن كما ال هالك > 

وأا اهل الكوحة كردو “هذا الحويوة بهذت لخالئقة للاسجضولن 
المتواترة على طريقتهم فى رد خبر الواحد اذا خالف الأصول المتواترة 
لكون خيز الوالحد مظلتونا مو الأقيول نعيطلة مقطواع نهااء كما كال غم في 
حديث فاطمة بنت قيس : ما كنا لندع كتاب الله وسنة نبينا لحديث امرأة ٠‏ 

ورواه عن على أنه قخى بالسلعة للمفلس . وهو رأى ابن سيريز 
وأبراهيم من التامعين ٠‏ وريمأ احتجوا بأن حديث أبى هريرة مختلف فيه : 
وذلك أن الزهرى روى عن أبى بكر بن عبد اأرحمن عن أبى هريرة آن 
رسول الله مِقِتَدٍ قال « أيما رجل مات أو أفاس فوجد بعض غرمائه ماله 
يعينه فهو أسوة الغرماءء » وهذا الحديث أولى لأنه موافق للأصول 
الثايتة ٠‏ قالوا ولأجمع بين ااحديثين وجه : وهو حمل ذلك الحديث على 
الوديعة والعارية : الا أن الجمهور دفعوا هذا التأويل يمأ ورد فى 
لفظ حديث أبى هريرة فى بعض: الروايات من.ذكر البيع . وهذا كله عند 
الجميع بعد قبض المشترى الساعة : فآما قبل القيض فالعلماء متفقون 
أهل الحجاز وأهل: العراق - أن صاخب السلعة أحق بها لأنها فى 
ا ٍ 

واختلف القائلون بهدا الحديث اذا قبض البائع بع الثمن : فقال 
مالك أن شاك أن عرد هافق واخذ التلمة كلها ونوا شاه سام 
العزهاء يفا تق بشن ناته و مان اكتف بلحت جا ل له 
دما بقى من الثمن » وقالت جماعة من أهل العام داود واسحاق 2 : 
ان عنعن من الثمن ينا فيو الشوة الغرماء ل 
١‏ وحجتهم ما روى مالك عن ابن شسهاب عن أبى بكر بن عبد الركمن :1 
رسول الله لَه قال « أيما رجل باع متاعا فأفلس الذى 0 
الذى باعه شيئًا فوجده بعينه فهو أحق به » وان مات الذى ابتاعه فصاحب 
المتاع أسوة الغرماء » وهو حديث وان أرنسله مااك فقد أسنده عبد الرزاق» 


44م 


وقد روى من طريق الزهرى عن أبى هريرة فيه زيادة بيان . وهو قوله 
فبه « فان كأن اقبض من ثمنه شيا فهو أسوة الغرماء » ذكره أبو عبيد 
فى كتانه فى اللقه وخريحة:: : 

. وحجة الشافعئ أن كل السلعة أو بعضها فى الحكم واحد 
ولم يختلفوا أنه :اذا فوت المشترى بعضها أن البائع.أحق بالمقدار الذى 
أدرك. من سملعتة:: الا -عظاء فانه قال : اذا فوت المشترى معضها كان 
البائع أسوة الغرماء»و اختلف الشافعى ومالك فى الموت هلحكمهحكم الفلس 
له : هو فى الموت أسوة الغرماء . بخلاف الفلس . وقال 
الشافعى : الأمر ذ ي ذلك واحد ٠‏ 
.. وعمدة مالك 9 رواه عن ابن شهاب عن أبى بكر وهو نص فى ذلك 
وأيضا من جهة النظر ان:خرقا بين الذمة فى الفلس والموت : وذلك أن 
الفلس ممكن أن تثرى حاله فيتبعه غرماؤه بما بقى عليه وذاك غير متصور 
فى الموت ٠‏ وأما الشافعى فغمدته ما رواه ابن أبى ذئب بسنده عن 
أبى هريرة قال : قال : رسول الله ييه « أمما رجل مات أو أغاس فصاحت 
المتاع أحق به » فسوى فى هذه الرواية بين الموت والفلس ٠‏ 

وقال : وحديث ابن أبى ذئب أولى من حديث ابن شهاب . لأن حديث 
ابن شهاب مرسل وهذا مسسند ؛ ومن طريق المعنى فهو مال لا تصرف 
فيه لمالكه الآ بعاد أداء ما علنه » قأشبه مال المفلسن.» وقياس مالك آقوى 
من قياس الشافعى ؛ وترجدح حديثه على حديث ابن أبى ذئب من جية 
أن موافقة القياس له أقوى : وذلك أن ما وافق من الأحاديث المتعارضة 
قياس المعنى فهو أقوى مما وافقه قياس الشبه : أعنى أن القياس المواغفق 
لخديث الشافعى هو قياس شسيه : والموافق لحديث مالك قباس معذنى » 
ل خرجه عبد 'ارزاق ٠‏ 
قسيف الخلاف تتارمق الآثان فى هذا المدن و قايس وأيا ان فان 
الأصل يسهد لقوله مالك فى الموت : أعنى أن من باع ثسيئا فيس بر 
:اليه فمالك رحمة الله أقوى فى, هذه المبآلة: والشاقعى انما ضعف عنده 
فيها:قول :مالك ا زوى من لانت المرسل عئده لا كت العمل نه + 


| ا 3 


+ تواختلف .مالك والشافعى فيمن وجد سلعته بعينها عند المفلس 
وقد أحدث زيادة مثل أن تكون أرضا يغرسها أو عرصة بينيها » فقال 
مالك : العمل الزائد فيها هو فوت ويرجع صاحب السلعة شريك الغرماء ٠‏ 

قال الشافعى: بل يخير البائع بين أن يعطى قيمة ما أحدث المشترى فى 
سلعته ويآخذها أو أن بأخذ أصل السلعة وبرحاص الغرماءذ فى الزيادة : 
وما يكون فوتا مما لا يكون فوتا فى مذهب مالك منصوص فى كتبه 
المشهورة ٠‏ 

اوتحصا ليذه مالك غيم يون امريفرية اعد از مسار الغرماء 

قى الموت والفلس » أو فى الفلس دون الموت أن الأشياء المبيعة بالدين 
ل اختلف. فبه هل 
بتعين فيه أم لا ؟ وعمل لا بتعين ٠‏ 

فأما العرض فان كان فى مد بائعه لم يسلمه حتى أفلس المشترى » 
فهو أحق به فى الموت واافاس » وهذا ما لا خلاف فيه ؛ وان كان قد 
دفعه الى المشترى ثم بيذه فهو أحق به من الغرماء فى 0 
ولهم عنده أن يآخذوا ساعته بالثمن وقال التاقعى : ليس لهم + و 
أشهب : لا بأخذونها الا بزيادة محظونها عن المفاسن ل 
ان ثساءوا كان الثمن من أموااهم أو من مال الغريم » وقال ابن كنانة : 
بل يكون من أموالهم وأما الحين فهو أحق بها فى الموت أيضا ؛ والفلس 
ما كان سنده ٠‏ 

واختلف اذا دفعه الى بائعه فيه ففلس أو مات وهو قائم بيده يعرف 
بعينه » فقيل أنه أحق به كالعروض فى الفلس دون وهو قول ابن القاسم » 
كيل انه ال .تيمل لة غليحم 2 وهو و اوه التوماء هئ قول اقديت 2 
. القولان جاريان على الاختلاف فى تعدين العين ؛ وأما أن لم بعرف بعينه 
و أميدة الترساءقع اللو والنلس يد * 

وأما تعمل الذى لا يتعين فان أفاس المستأجر قبل أن يستوفى عمل 
الأجير كان الأجير أحق بما عمله فى الموت والفلس جميعا » كالسلعة اذا 


ووم 


. حانت بيد النالم فى وقت الفاس : وان كان فلسه بعد أن استوفى عمل 
الأجير أسوة الغرماء بأجرته اللتى شارطه علبها فى الفلس والموت جميعا 
غلى اظهل الأمذان:+ الاان تكون عيداه :البلفة التى سوحن على عملها > 
فيكون أحق بذلك فى الموت والفلس جميعا : لأنه كالرهن بيده ؛ فان أسلمه 
كان انووة الشرإمطاء يدمله الأ أن يكون لدافنة فين 
فى الفلسن دول المؤت » وكذلك الأفر عنده فى فلن مكترئ الدواب :ان 
استكرى آخق مما عليه من المتاع فى الموت والفاس حجمبعا : وكذلك 
. مكترى السفينة , وهذا كله سبهه مالك بالرهن ٠‏ 


ن له فيه شىء أخرجه فيكون آحق به 


وبالجملة فلا خلاف فى مذهيه أن البائم أحق يما فى يديه قى الموت 
والفاس : وآحق يسلعته القائمة الخارحة عن مده فى الفاس دون الموت » 
وآنه أسوة الغرماء فى سلعته اذا فاتت ٠‏ وعندما بشبه حال الأجير عند 
آصحاب مالك ٠‏ وبالجملة الباكع متفعة بالبائع الرقبة . فمرة يشبهون 
المنفعة التى عمل باأسلعة ١١د‏ ى لم تقيحها مدر سقولون :عر عق 
بها فى الموت والفلس ٠‏ ومرة يشبهونه بالتى خرجت من بده ولم يمت 
فبقولون : هو أحق بها فى الذلس دون الموت : ومرة يشبهون ذلك بالموت 
الذى فاتت فيه فبقولون : هو أسوة الغرماء ٠‏ 


ومثال ذلك اختلافهم خدمن استؤجر على سقى حائط فسقاه حتى 
أثمر الحائط ثم أفلاس المستأجر فأنهم قالوا غيه الثلاثة الأقوال +٠‏ وتشييه 
بيع المثافم فى) هذا الياب دب بيع الرقاب هو شىء ‏ فيما أحسب ‏ 
اتفرة نه مالك دون فقهاء تت » وهو ضعيف لأن قدا باس الشبه المأخوذ 
من الموضع المفارق للأصول يضعف » ولذلك ضعف عند قوم القياس عا 
موضع الرخص »؛ ولكن انقدح هنالك قياس علة ؛ فهو أقوى : ولعل المالكية 
تدعى وجودا هذا المعنى فى القياس ؛ ولكن هذا كله ليس يلبق 
دهذا المختصر ٠‏ 
. ومن هذا الباب اختلافهم فى العبد المقلس المأذون له فى التجارة هل 
بتبع بالدين فى رقبته أم لا ؟ فذهب مالك وأهل الحجاز الى أنه انما 


اساهىم - 


| يتبع بما فى يده لا فى رقبته . ثم ان أعتق بما بقى عليه ورأى قوم أنه 
بباع . ورأى قوم أن الغرماء يخيرون بين بيعه وبين أن يسعى فيما بقى 
عليه من الدين : وبه قال شربح ٠‏ وقالت ظائفة : بل يازم سيده ما عليه 
.. وان لم يسترطه . فالذين لم يروا بيع رقيته قالوا : انما عامل الناس على 
مادعن ده قاسية انحر :+ و الذيق راوا مياه هوا “ذلك بالكناناك التئ 
بجنى » وأما الذين رأوا البعوع قار الحيد وها كان ون الدين ونوك 
حنتهوا ماله يمال |أسيد اذ كان له انتزاعه ٠‏ 

فسيب الخلاف هو تعارض أقيسة الشيه فى هذه المسألة » ومن 
هذا المعنى اذا أفلس العبد والمولى معا بأن يبدأ » هل بدين العبد » أم 
بدين المولى ؟ فالجمهور بقولون : بدين العيد ؛ لأن الذين داينوا العيد 
متاو 1و الشقعة يما وااو |اعنق اعد من الال والفين ذابنوا الولين 
لم بعتدوا يمال العبد : ومن رأى البدء بالمولى ال : لأن مال العيد 
هو فى الحقريقة للمولى 


فسيب الخلاف تردد مال العبد بين أن يكون حكمه حكم مال الأجنبى 
أو حكم مال السيد ٠‏ وأما قدر ما يترك للمفلس من ماله فقيل فى المذهب : 
بترك له ما بعيش به هو وأها» وولده الصعار الأيام » وقال فى الواضحة 
والعتبية : الشهر ونحوه.» ودترك له كسوة مثله » وتوقف مالك فى كسوة 
زوجتهلكونها هل تجب لها بعوض مقبوض .وهو الانتفاع بها أو بغير عوض» 
وقال سحئون لا مترك له كسوة زوجته © وروق ابن نافع عن مالك أنه 

واختلفوا فى بيع كتبالعلم عليه على قولين : وهذا مبنى على كراهية 
واجبة عن عوض ٠‏ والثانى أن تكون واجبة من غير عوض ٠‏ فأما الواجبة 
عن عوض » فائنها تنقسم ألى عوض مقبوض والى عوضغير مقبوض » 


دا 


خأما ها كاك عن عوقى توك » وسواء أكانت مالا أو أرس جناية » فلا 
خلاف فى المذهب أن محاصة الغرماء بها واجبة ٠‏ 

وأما ما كان عن عوض غير مة مقبوض : فان ذلك ينقسم خمسة أقسام : 
آحدها أن لا يمكنه دفع العوض بحال كنفقة الزو وجات: لا يأتى من ع المدة ؛ 
والثانى أن لا يمكنه دفع العوض : ولكن يمكنه دفع مأ يستوفى فيه مثل 
أن يكترى الرجل الدار بالنقد ؛ أو يكون العرف فيه النقد » فقاس المكترى 
قبل أن بسكن أو بعد ما سكن بعض السكنى وقبل أن يدقع الكراء ٠‏ 
والثالث أن يكون دفع العوض يمكنه وطرحه كرأس مال السلم اذا أفلس 
السام اليه قبل دفع رأس الال ٠‏ والرايع أن يمكنه دفع العوض ؛ 
لا يازمه مثل السلعة اذا باعها ففلس المبتاع قبل أن يدفعها اليه البائع ٠‏ 
والخامض أن لا ايكون | اليه تعجيل دفع العوض + مثل أن يسلم الرجل 
الى الرجل دنانير فى عروضص الى المطات السام عل إن يدع رانين 
الملل وقبل أن بحل أجل السلم ٠‏ . 

فآما الذى لا يمكنه دفع العوض بحال فلا محاصة فى ذلك الا فى 
مهور الزوحات اذ! افلنى ارخ قل الذكول + 

وأما الذى الا يمكنه دفع الموضن ومنكة ند ما كتوق إمنة ٠‏ مثل 
المكترى يفلس قبل دفع الكراء » فقيل للمكرى المحاصة يجميع الثمن 
واسلام الدار للغرماء » وقبا. ليس له الا المحاصة يما سكن ويأخذ 
داره ؛ وان كان لم يسكن فايس له الا أخذ داره ٠‏ وأما ما يمكنه دفع 
العوض ويازمه وهو اذا كان العوض عينا » فقيل بحاص به الغرماء فى 
الواجب له بالعوض ويدفعه » فقيل هو أحق به وعلى هذا لآ يلزمه دفع 
العوض ٠‏ 0 

وأما ما بمكنه دفع العوض ولا 0 بالخياز بين المحاصة : 
والامساك . وذلك هو اذا كان اعون 


وأما اذا . مي له سج لض مان ينس اسم قبل أي 
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عومد 


العروظي ونعاضكي. النوماء كران جان المتلم عذلة افد ان رق يلك 
الغرماء : فان أبى ذلك أحد الغرماء حاص الغرماء برأس الال الواجب 
له فيما وجد لاغريم من مال وفى العروض التى عليه اذا حلت لأنهاهن مال 
المقلسن وان مناعو | أن مغو ها مالنقة ويتحاصوا فيها كان ذلك لهم ٠‏ 
وأا ما كان هن الحقوق الواجبة عن غير عوض قان ما كان منها 
غير واجب بالشرع بل بالالنزام كالهيات والصدقات فلا محاصة فيها ٠‏ 
وأما ما كان منها واجيا باأشرع كنفقة الاباء والأبناء : ففيها قولان : 
أحدهما أن المحاصة لا تجب بها . وهو قول ابن القاسم ٠‏ والثانى آنها تجب 
بها اذا ازمت بحكم من الجاكان توركو غول أشهت » وام النظن الكامين 
وهو معرفة وجه التحاص : ذا الحم فى دللا ان رمات مال التريم من 
جنس ديون الغرماء . وسواء أكان مال الغرماء من جنس واحد أو من 
أجناس مختلفة : اذ كان لا يقتضى فى الديون الاما هو من جنس الدين الا 


أن بتفقوا من ذلك على شىء بجوز ٠‏ 


واختلفوا من هذا الباب فى فرع طارى: : وهو اذا هلك مال المدجور 
علبه بعد الحجر وقبل قيض الغرماء : ممن مصييته ؟ فقال أشهب : مصييتة 
من المفلدن » وقال: ابن الماحشون : مصعنتة من النرماء اذا وقفة النتلظان + 
وقال ابن القاسم : ما يحتاج الى بيعه فضمانه من الغريم لأنه انما بياع 
على ملكة : وما لا بحتاج الى بدعه فضمانه من الغرماء مثل أن يكون المال 
عينا والدين عبنا » كلهم روى قوله عن مالك ٠‏ وفرق أصبغ بين الموت 
والفلس فقال : المصيبة فى الموت من الغرماء ؛ وفى الفاس من المفلس ٠‏ 
فهذا هو اللقول فى أصول أحكام المفاس الذى له من المال ما لا يفى 
مددوته ٠‏ : 
” وأما المفلسن 'الذى لا مال له أصلا » فان فقهاء الأمصار مجمعون 
على أن العدم له تأثير فى اسقاط:الدين الى وقت مبسرته » الا ما حكى 
عن عمر بن عبد العزيز أن لهم أن يؤاخروه » وقال به أحمد من فقنهماء 
الأمصار » وكلهم مجمعون على أن المدين اذا ادعى الفلس ولم بعلم صدقه 


. 


“انه يكين كتن .رتنين صوقه آو يقن لهيذلك صاحت الدين ...اذا كان" .* 


وحكى عن أبى حنيقة أن لغرمائه أن يدوروا معه حيث .دار > وانما 
مان الكل ال 1 بالهيسن فى الديوق وان كان لمريات فى ذلك افير 
صحيح » لأن ذلك أمر ضرورى فى استيفاء الناس حقوقهم بعضهم من 
بعض وهذا دلبل على: القول بالقياسن الذى يقتضى المصلحة:..هو الذى 
يسمى نالقياس المرسل ٠‏ وقد روى أن الننى عليه الصلاة والسلام حبس 
رجلا فى تهمة » خرجه فيما أحسب أبو داود. ٠‏ والمحجورون عند مالك : 
السفهاء والمفلسون والعبيد والْمرضى والزوجة فيما فوق الثلث لأنه يرى أن 
للزوج حقا فنى المال » وخالفه فى ذلك الأكثر ٠‏ وهذا القدر كاف بحسب 
غرضنا فى هذا الكتاب ٠‏ 0 
7 03000 
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( يسم الله الرحمن الرحدم » وصلى الله على سيدنا محمد وآله 
وصحيه وسلم تسليما ) * 


6 
كتاب الصلح 

والأصل فى هذا الكتاب قوله تعاللى : « والصلح خير » 2 ومأ روى 
عن النبى عليه الصلاة والسلام مرفوعا وموقوفا على عمر « امضاء 
الصلح جائز بين المسلمين الا صلحا آحل حراما أو حرم حلالا » واتفق 
المسلمون على جوازه على الاقرار » واختلفوا فى جوازه على الانكار » 
فقال مالك وأبو حنيفة : يجوز على الانكار ؛ وقال الشافعى : لا يجوز على 
الانكار لأنه من أكل المال بالداطل من غير عوض ٠‏ والالكية تقول فيه 
عوض » وهو سقوط الخصومة واندفاع اليمين عنه : ولا خلاف فى مذهب 
مالك أن الصلح الذى يقع على الاقرار يراعى فى صحته ما يراعى فى 
البيوع » فيفسد يما تفسد به الببوع من أنواع الفساد الخاص بالبيوع 
ويصح بصحته » وهذا هو مثل أن بدعى انسان عل بى آخر دراهم فيصالحه 
عليها بعد الاقرار بدنائير نسيئة » وما أشبه هذا من البيوع الفاسدة من 
قبل الرما والغرر + 

وأما الصلح على الاذكار فالمشهور فيه عن مالك وأصحابه أنه يراعى 
ا فيه من الصحة ما براعى : فى البيوع » مثل أن ندعى انسان على آخ 

دراهم فينكر ثم يصالحه عليها بدنانير مؤجلة » فهذا لا يجوز عند مالك 

وأضحابه وقال أصبغ : هو جائز » لأن المكروه فيه من الطرف الواحد ؛ 
وعوون جه الطالب انه يعرف اله اخد ادر تبسيثة في دراهم حلت (0ء 
وآما الدافع فيقول : هىهبة منى ٠‏ 

:وأما ان ١‏ أرتقع المكروه من الطرفين » مثل أن بدعى كل و احذ منهيما 
ال 0 وم يسطلحان 


. ١١4 : النساء‎ 0) 


براه ل 


على أن يؤخر كل واحد منهما صاحبه فيما يدعيه قبله الى أجل » فهذا 
عندهم هو مكروه » أما كراهيته فمخافة أن يكون كل واحد منهما » فيكون 
كل واحد منهما قد أنظر ضاحبه لانظار الآخر اياه فيدخله أسلفنى 
وأسلفك ٠‏ ظ ظ 

© وما وجه جوازه فلان كل واحد منهما انما يقول ما فعلت انما هو 
تبرع منى » وما كان يجبعلى شىء ؛ وهذا النحو من البيوع قيل انه يجوز 
.اذا وفع » وقال اين الماجشون : يفسخ اذأ وقع عليه أثر عقده » فان طال 
مضى » فالصلح الذى بقع فيه مما لا يجوز فى البيوع هو فى مذهب مالك 
على ثلاثة أقسام : صلح يفسخ باتفاق » وصلح يفسخ باختلاف ؛ وصلح 
لا يفسخ باتفاق انطال » وان لم يطل فيه اختلاف ٠‏ 


2 4 


دوم - 


د 1 
كتاب الكفالة ظ 
أواختلف العلماء فئ :وعيًا وفنى وقتها » وفى الحكم اللازم عنها » 

0 ا 0 ا : كفالة : 
امال ٠"آما‏ القهلة بالل مااي بالسنة رمعي سييا عن املد الأول ومن 
0 الاو ٠‏ دي عن 0 4 ليست 3 تشبيها بالعدة وهو 
ان « الزعيم 7 2" 

واما:اللخمالة: بالنلمن ونتى: القن اصبرف اتضمان: الزيمة م كمون 
عن الشافعى فى الجديد أنها لا تجوز » وبه قال داود » وحجتهما قوله 
تعالى : « معاذ الله آن نأخذ الا من وجدنا متاعنا عنده» () 
ولأنها كفالة بينفس فأنبهت الكفالة فى الحدود ٠‏ 

وحجة من أجار زها عموم قوله عليه الصلاة واأسلام : « الزعيم غارم » . 
وتعلقوا بأن فى ذلك مصاحة : وأنه مروى عن الصدر الأول وأما الحكم 
اللازم عنها » فجمهور القائاين بحمالة النفس متفقون على أن المتحمل عنه ‏ 
اذا مات لم يلزم الكفيل بالوجه ثنىء » وحكى عن بعضهم لزوم ذلك : 
وثرق امن القاسم بين أن دموت الرحل حاضرا أو غائيا فقال ٠‏ نان مات 
التى دين اليلدين مسافة ممكن الحميل فبها احضاره : فى الأجل المضروب 
له فى احضاره 4 وذلك فى دحو اليومين الى الثلاثة غفرظ غرم والا 
لم يفرم . 


. يوسفف : 64ل‎ )١( 


هوه" ب 


واختلفوا اذا غاب المتحمل عنه ما حكم الحميل بالوجه على ثلائة 
أقؤال : القول الأول : أنه يلزمه أن يحضره أو يغرم » وهو قول مالك 
وامتهانة واهل اللدنتة :و العرك الثاني انه يحي الحميل اله أن اتا 
به أو يعلم موته.» وهو قول أبى حنيفة وأهل العراق ٠‏ والقول الثالث 
انه ليس عليه الا أن يأتى به .اذا علم. موضعه » ومعنى ذلك أن لا يكلف 
احضاره الا مم العلم بالقدرة على احضاره » فان ادعى الطالب معرفة 
موقسه علن: الحولل مبوانكن الحميل كلق الطالف يبان ذلك + الوا + 
ولا بحنس الحميل الا اذا مار ن المتحمل عنه معلوم الموضع » فيكلف حينئذ 
اسار ةا كاد يزه عسوي ام في كرسي الفقه 
عن اتسمافة حل الا اعفار + 

وعمدة مالك أن المتحمل بالوجه غارم لأصاحب الحق فوجب عليه 
الغرم اذا غاب : وريما احتج لهم بما روى عن ابن عباس : « أن رجلا 
سأل غريمه أن يؤدى اليه ماله أو يعطيه حميلا » فام بقدر حتى حاكمه 
ألى النبى عليه الصلاة والسلام » فتحمل عنه رسول الله مَل ثم أدى المال 
اليه » قالوا : فهذا غرم فى ااحمالة المطاقة ٠‏ 

00 اهل السراى :وق روك اكوا يلحك ظلنه امفنان ها عدرل برو هين 
اللفين :4 قلي بعت آنم يعدئ :ذلك الى: امال آلا ل قبرطه عاى تيه + 
وقد قال عليه الصلاة والسلام : « المؤمنون عند شروطهم » فانما عليه أن 
يحفر المتال او ماحد قي ء كذلك الامر فى يمان الوحة:ه 

وعمدة-الفريق الثالث أنه انما .يازمه احضاره اذ كان 0-0 ل 
هما يمك #روكينةد يعتين 1١‏ لم جره + وام ]ذا غلم أن التصبتارة 
له غير ممكن فليس يجب عليه أحضاره كما أنه اذا مات ليس عليه احضاره ٠‏ 


لوا : ومن من الوجه فاغرم المال فهو أحرى أن يكون مغرورا من أن 


100 
المال لا بلزمه » ولا خلاف فىهذا فيما أحسب » لأنه كان مكون أذد الم 


يس 


خسد ما اشسترط : فهذا هو حكم ضمان اموجه ٠‏ وأما حكم ضمان المال فان ٠‏ 
الفقهاء متفقون على أنه إذا عدم المصمون أو غاب أن الضامن غارم ٠‏ 

و اخظنوا ]د احج السام وا هوق وكازهها موي وفقال القنافيى 
وأبو حنيفة وأصحابهما والثورى والأوزاعى وأحمد واسحاق : للطالب أن 
اخذ من كاءجن القفيل أد اللكفول :وال هالة فى لخد تقول :: لين 
له أن نآأخذ الكفيل مع وجود المتكفل عنه ٠‏ وله قول آخر مثل قول الجمهور ٠‏ 
وغقال أنو ثور : الحمالة وااكفالة واحدة : ومن ضمن عن رجل مالا لزمه 
ويرى المضمون » ولا يجوز أن دكون مال واحد على اثنين : وبه قال 
0005 

ومن الحجة أن رأى الطالب يجوز له مطالية الضامن كان المضمون 
عنه غائبا أو حاضرا » غنيا أو عديما حديث قييصة بن المخارق قال : 
« تحملت حمالة فآتيت النبى عَلْيَهِ فسألته عنها فقال : نخرجها عنك من 
ابل الصدقة ٠٠‏ ياقبيصة ان المسألة لا تحل الا فى ثلاث » وذكر رجلا تحمل 
حمالة رجل حتى بؤديها » ووجه الدليل من هذا أن ن النبى 0 عَلِن أباح 
المسآلة للمتحمل دون اعتبار حال المتحمل عنه ٠‏ 

وأما محل ااكفالة فهى الأموال عند جمهور أهل العم لقوله عليه 
الصلاة والسلام « الزعيم غارم » أعنى كفالة المال وكفالة الوجه ؛ 
وسوا علقت الأوال من قبل أموال أو من كبل حدود ل امل اواجسب 
فى قتل الخطأ أو الصلح ذى قتل العمد أو السرقة التى ليس يتعلق بها 
قطع وهى ما دون النصاب و من غير ذلك ٠‏ وروى عن أبى حنيفة اجازة 
الكقالة فى الحدود والقصاص ؛ أو فى القصاص دون الحذود وهو قول 
عثمان البتى : أعنى كفالة ااندس ٠‏ 

وأما وقت وجوب الكفالة بالمال أعنى مطاليته بالكفيل » فأجمع 
العلماء على أن ذلك بعد ثبوت الحق على المكفول اما باقرار واما ببيئة ٠‏ 
وآها وق وجوب الكقالة بالوجه :ماحتافوا هل تارم تفيل أثبات الح أم لا؟ 
فقال وم : : انها لا تلزم قل اثبيات الحق بوجه من الوجوه ؛ وهو قول 
ريح القاضى والشعين + ومة غال سحتون من أصبحاب/مالكة.: 


0 


وقال قوم : بل يجب آأخذ الكفيل بالوجه على اثبات الحق : وهؤلاء 
اختلفوا متى بلزم ذلك ؟: الى كم من المدة يلزم:؟ فقال قوم : ان ا 
بيه قو مكل جامد واحدنا 8 أن يعطى ضامنا بوجهه حتى يلوح 
حجقه والا لم يلزمه الكفيل الا أن يذكر بينة حاضرة فى المصر فيعطيه 
حمبلا من الخمسة الأيام '! ى الجمعة ؛ وهو قول اين القاسم من أصحاب 
مالك.ء وقال أهل العراق : لا يؤخذ عليهم حميل قبل ثبوت الحق الا أن 
بدعى بينة حاضرةفى المصر نحو قول ابن القاسم» 0 أنهم حدوا ذلك بالثلاثة 
الأيام. يقوؤلون أنه ان أنى يشبهة لزمه أن معطنه حميلا حتى مثيت دعوأه 
أو تمطل ؛ وقد أنكروا 7 فى ذلك والفرق بين الذى يدعى البينة 
الحاضرة: والغائبة © وقالوا الاوك كبا حر ألا مبينة » وذلك 
الى بيان صدق ذغواه أو ابطالها ٠‏ 


وسيب هذا الاختلاف تعارض وجه العدل بين الخصمين فى ذلك ؛ 
فانه اذا لم يؤخذ عليه ضامن بمجرد الدعوي ام دؤمن أن يغيب بوجهه 
فمعنت طاليه » واذا أخذ ءابه لم بؤمن أن تكون الدعوى باطاة فيعنت 
المطلوب ؛ ولهذا فرق من فرق بين دعوى البينة الحاضرة والغائية ٠‏ 


قصحبهم رجلان فياتا معهم وامد الذي ود تقد ا ا وكذا م: 9 
فال رسسول اه 000 : أذهب ف 3 
ا را 0 وان تر الك وتك 4 سبيه » خرج 
ذاك كان من رسسول الله حبسا قال : ولا يعجبنى ذلك ٠‏ لأنه لا يجب 
الحيس بمجرد الدعوى ؛ وانما هو عندى من باب الكفالة بالحق الذى لم 

فأما أصناف المضموذين فليس دلحق من قبل ذلك اختلاف مشهور 
لاختلانهم فى ضمان ابت اذا كان عليه دين ولم يترك وفاء بدينه : 


مع و 


فأجازه مالك والشافعى : وقال أبو حنيفة : لا يجوزاء٠‏ واستتدل ' 
أبو حنيفة من قبل أن الضمان لا يتعلق بمعدوم قطعا » وليس كذلك المفلس٠‏ 
واستدل من رأى أن الضمان بلزمه بما روى أن النبى عليه الضسلاة 
والسلام كان فى صدر الاسلام لا يصلى على من مات وعليه دين حتى 
يضمن عنه ٠‏ والجمهور يصح عندهم كفالة المحبوس والغائب ؛ ولا يضح 
عند أبى حنيفة ٠‏ ش 


وآما منروط الكدالة دان آنا حشيفة والشافدى يقشرطان فى:وحوت 
مضع الحكاى علي | اصتون بجا ادلي نا ان بكرن لفان 1 
لا بشترط ذلك ؛ ولا تجوز عند الشافعى كفالة المجهول ولا الحق الذى 
لم يجب بعد + وكل ذلك لازم وجائز عند مالك وأصحابه ٠‏ وآما ما تجوز 
فيه الحمالة بالمال مما لا تجوز » فانها لا تجوز عند مالك بكل مال ثابت فى 
الذمة الا الكتابة وما لا بجوز ذبه التآخيرث بيذ حي داواي ل 
النفقات على الأزواج ؛ وما شاكلها ٠‏ 
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( يسم الله الرخمن الرَحِيم . وصلى اللة على سيدتاً محمد وآله 
وصحيبه وسلم تسليما ) ْ 


كتاب الحوالة 


والمحوالة معاملة صحيحة مستتناة من الدين يالدين ٠‏ لعوله عليه 
الصلاة والسلام ( مطل الغنى ظلم واذا أحيل أحدكم على .غنى فليستحل » 
والنظر فى ثسروطها وفى حكمها : ؛ فمن الشروط اختلافهم فى اعتبار رضا 
المخال والمفال عله : كفن اأناش من اعتيو برها تحال ولم يعتبر وهنا 
المحال عليه » وهو مالك » ومن الناس من اعتير رضاهما معا ؛ ومن الناس 
امن لم بعتير رضا المحال واعتير زضا المحال عليه » وهو نقيض :مذهب 
مالك » وبه قال ذاود ؛ فمن زأى أنها معاملة اعتير زضا الضذفين ؛ ومن 
أنزل المحال عليه من المحال منزلته من. المجيل لم يعتبر رضاه معه كما 
لا يعتيره مع المجيل اذا طلب منه حقه ولم يحل عايه أحدا ٠‏ 
وأما داؤد فخجته ظاهر قوله علية:الضلاة والسلام « اذا أحيل 
أحدكم على ملىء قَليَتيمٌُ © والآمر على الوجوب » وبقى المحال عليه 
على الأشل ؛ وهر استراط اءتيار رضاه ٠‏ اد ل 
عن لقره و التى اثفق عليها فى الجملة كو ن ما على المحال عليه 
مجانسا لا على المحيل قدرا ووشيفا 6 الا أن منهم من أجاز زها فى الذهب 
والدراهم فقط ومنعها فى ااطعام » والذين منعوها فى ذاك رأوا أنها من 
باب بيع الطعام قبل أن يستوفى » لأنه باع الطعام الذى كان له على 
غرٍبمه بالطعام الذى كان عايه: وذلك قبل أن يستوفيه من غريمه » 
وأجاز ذاك مالك اذا خا الطعحامان كلاهما من قرض اذا كان دين 
المهال حالا ٠‏ 0 ظ | 
انان ن كاا: ا 5 فاه لذ يخور الا أ كوك نيتاه 
حالين ء وعند ابن القاسم وغيره من أصحاب مالك يجوز ذلك اذا كان 


يت 


الدين المحال به حالا : ولم بفرق بين ذلك الشافعى لأنه كاابيع فى ضمان 
المستقرض وانما رخص مالك فى القرض لأنه يجوز عنده بيع القرض 
قبل أن يستوفى ٠‏ 

وأما أمو حنيفة فأجاز الحوالة بالطعام وشيهها ا وجعلها 
خارجة عن الأصول كخروج الحوالة بالدراهم : والمسألة مدنية على أن 
ما شذ عن الأصول هل دقام ن عليه أم لا ؟ والمسأآلة مشهورة فى أصول 
الفقه : وللحوالة عند مالك ثلاثة شروط : 5 


أحدها أن يكون دين الحال حالا » لأنه ان لم بكن حالا كان دينا 
ددين * ٠ ٠‏ 

والثانى أن يكون اأدين الذى يحيله به مثل الذى بحيله عليبه فى 
القدر ل ده اذا اختلفا ا كان ؛ 00 
الدين بالدين ٠‏ 3 

والشرط الثالث أن لا يكون الدين طعاما من سلم أو أحدهما ولم 
يحل الدين المستحال به على مذهب أبن القاسم : واذا كان الطعامان جميعا 
من سلم فلا تجوز الحوالة بأحدهما على أو ر حلت الآجال أو لم تحل : 
أو حل أحدهما ولم بحل الآخر : لأته يدخله بيع الطعام قبل أن بستوفي 
كما قلنا : لكن أشهب يقول : ان استوت رؤوس أموالهما جازت الحوالة 
وكانت تولية : وابن القاسم لا يقول ذلك كالحال اذا اختلفت ويتنزل 
ألمحال فى الدين الذى أحيل عليه منزلة من أحاله : ومنزلته فى الدين 
ا رد له من ذلك الا حفر الاق الذى أحاله وما يجوز 
3 0 9 الذى أحاله عامه : ومثال ذلك أن احتال 0 كان له 


200 ال لب 2 أن 


1 


لا يجوز له بيع ما على غريمه قبل أن يستوفيه لكونه طعاما من بيع » وان 
منزلته مع من أحاله ٠‏ أعنى أنه ما كان يجوز له أن بييع الطعام الذى 
الذى أخبل عليه وان كان من قرض » وهذا كله مذهب مالك 44 وأدلة 
هذه الفروق ضعدفة ٠‏ 

وأما أحكاميا فان جمهور العلماء على أن الحوالة ضَد الحمالة ؛ فى 
قال مالك وأصحانة : الا أن دكون المخجيل غره فأحاله على عديم . وقال 
الحوالة وان لم تكن له بينة » وبه قال شريح وعثمان البتى وجماعه ٠‏ 
وسبب اختلافهم مشابهة الحوالة للحمالة ٠‏ 


تنبا جنا ين 


م 


وضحية وسلم تسليما ) 


٠‏ كناب الوكالة 
وفيها ثلاث أبواب : الباب الأول : فى أركانها » وهى. النظر فيما 
فيه التوكيل : وفى الموكل ٠‏ والثانى : فى أحكام الوكالة ٠‏ والثالث : فى 
مخالفة الموكل للوكيل + 


الباب الأول 
| فى أركانها 
وهى النظر فيما فيه التوكيل » وفى الموكل : وقى الموكل» 


["الركن" الأول فى المركل )واتعهوا غائ. وكانة العاكت: و الريك 
والمرأة المالكين لأمور أنفسهم : واختلفوا فى وكالة الحاضر الذكر 
الصحيح : غقال مالك : تجوز وكالة الحاضر الصحيح الذكر » وبه قال 
الشافعى:وقال أبو حنيفة:لا تجوز وكالة الصحيح الحاضر ولا المرأة الا أن 
تكون برزة»فمن رأى أن الأصل لا بنوبفعلالغيرعن فعل الغير الا ما دعت 
اليه الضرورة والعقد الاجماع عليه قال : لا تجوز نيابة من اختلف فى 
نيابته ؛ ومن رآى أن الأميل عى الجواز قال + الوكالة فى كل قتىءرجائزة 
الا فيما أجمع على أنه لا تصح فيه من العبادات وما جرى مجراها ٠‏ 

د د 


( الركن الثانى : فى الوكيل ) وشرط الوكيل أن لا يكون ممنوعا 
بالشرع من تصرفه فى الثىء الذى وكل فيه ؛ قلا يصح توكيل الصبى 
ولا المجنون ولا المرآة عند مالك والشافعى على عقد النكاح ٠‏ أما عند 


)ع0 الموكل : الأولى بكسر اللام مع التشديد » والثانية مفتحها وتشديدها 2 


لك 


النافعى فلا يمباشرة ولا بواسطة : أى بأن توكل هى من يلى عفد 
النكاح : ويجوز عند :مالك بالواسطة الذكر ٠ ٠‏ 

( الركن الثالث : فيما فيه التوكيل ) وشرط محل التوكيل أن يكون 
قايلا لانيابة مثل البيع والحوالة والضمان وسائر العقود والفسوح 
والشركة:والوكالة والمصارذة والمجاعلة والمساقاة والطلاق والنكاح والخلع 
والصلح ٠‏ ولا تجوز فى العبادات البدنية » وتجوز فى المالية كالصدقة 
والزكاة والحج ا وتجوز عند مالك فى الخصومة على الاقرار والانكار » 
وقال الشافعى فى أحد قوليه : لا تجوز على الاقرار ؛ وشسبه ذلك بالشهادة 
والأسمان + وتجوز الوكالة على استفاء العقوبات عند مالك : وعند الشافعى 
م » والذين قالوا ان الوكالة تجوز على الاقرار اختلفوا 
فى مطلق الوكالة عل و السرم كلصي 2101 آم لا ؟ فقال مالك : 
الايتضمن #وقال أبو حنيفة : يتضمن ٠‏ 
ا جه 

( الركن الرابع ) وأما الوكالة فهى عقد يلزم بالايجاب والقبول 
كسائر العقود ٠‏ وليست ههى من العقود اللازمة بل الجائزة على ما نقوله 
فى أحكام هذا العقد ٠‏ وهى ضربان عند مالك عامة وخاصة » فالعامة 
هى التى تع عنده بالتوكيل العام الذى لا يسمى فيه شىء دون شىء » 
وذلك أنه ان سمى عنده لم ينتفع بالتعميم والتفويض » وقال الشافعى : 
لا تجوز الوكالة بالتعميم وهى غرر » وأنما يجوز منها ما سمى وحدد 
ونص عليه » وهو الأقيس اذ كان الأصل فيها المنع » الا ما وقع عليه 
الاجماع ٠‏ 
1 1 “د 6 د 
الباب الثانى 
0 فى الأحكام 

وأما الأحكام : فمنها أدكام العقد » ومنها أحكام فعل الوكيل ٠‏ فأما 
هذا العقد.فهو كما قلنا قد غير لازم للوكيل أن يدع الوكالة متى ثساء 


54م ب 


عند الجميع ٠‏ لكن أبو حنيفة يسترط فى ذلك حضور الموكل » وللموكل آن 
يعزله متى شاء قالوا : الا أن تكون وكالة فى خصومة ٠‏ وقال أصبغ : 
له ذلك ما لم يشرف على تمام الحكم » وليس للوكيل أن يعزل نفسه 
فى الموضع الذى لا بجوز أن بعزله الموكل ؛ وليس من شسروط انعقاد 


.هذا العقد. حضور الخصم عند مالك والشافعى ٠‏ وقال أبو حنيفة : 


. ذلك من شروطه ٠‏ وكذلك ابس من شرط اششائها عند الحاكم حضوره عند 
مالك ٠‏ وقال الشسافعى ٠‏ من شرطه .0 


1117 أصحاب مالك هل تنفسخ الوكالة بموت الموكل على قولين . 
فاذا قلنا تنفسخ بالموت كما تنفسخ بالعزل ؛ فمتى يكون الوكيل معزولا : 
والوكالة منفسقة ذى حى من عامله فى لماعب هيه ثلاثة أقوال:: الأول 
أنها تنفسخ فى حق الجميع بالموت والعزل ٠‏ والثانى أنها تنفسخ فى حق 
كل وأحد منهم بالعلم ؛ فمن علم أنفسخت فى حقه ومن لم بعلم لم تنفسخ 
فى الح والنالك انها تنفسخ فى حق عامل الوكيل يعلم الوكيل وان 
لم يعلم هو » ولا تنفسخ : ذى حق الوكيل بعلم الذى عامله اذا لم يعلم 
الكل )راح يواتف الاي ميد العام بار جع : لأنه دفع الى 
من يعلم أنه ليس يوكيل ٠‏ 


.وأما أحكام الوكيل ففيها مسائل مشهورة : أحدها اذا وكل على بيع 
شىء هل يجوز له أن بشتريه لنفسه ؟ فقال مالك : مجوز » وقد قبل عنه : 
يجوز وقال الشافسن + لأانكوز 2 وكذاك غنة همالك الأب و الوصى:ء 
ومنها اذا وكله فى البيع وكالة مطلقة لم يجز له عند مالك أن يديع الا بثمن 
عثله قدا ينقد الباد »ولا يجوز ان باع نسيثة » أو يغير نقد اليلد : 


أو معير 5 قفن املد 34 وكذلك لدم إن 00 وبر اء 4 0 أو حنيفة مين 


ل ل مد بع ا وري الا بشم 
المثل نقدا © ودئسيه أن يكون أبو حنيفة انما فرق مين الوكالة على شراء 
شىء بعينه ؛ لأن من حجته أنه كما أن اارجل قد يببع الشىء يأقل من 


4س - 


ثمن مثله ونسناء لمصلحة يراها فئ ذلك كله » كذلك حكم :الوكيل أذ قد 
آنزله منزلته : وقول الجمهور أبين » وكل مأ يعتدى فيه الوكيل ضمن عند 
من'يزى أنه تعدى ؛ واذا.اثسترى الوخيل شيمًا وأعلم أن. الشراء للمؤكل 
قالملك ينتقل الى الموكل » وقال أبو حنيقة : الى الوكيل أولا ثم النى الموكل » 
واذا دفع الوكيل دينا عن الموكل ولم بشهد فأنكر الذى له الدين القبيض 
ين 
الباب الثالث 
مخالفة الموكل للوكيل 
وآما اختلاف الوكيل مع الموكل : فقد يكون فى ضياع المال الذى 
استقر عند الوكيل . وقد بكون فى دفعه ألى الموكل » وقد يكون فى مقدار 
الثمن الذى باع مه أو اشترى اذا 'أمره بثمن محدود »؛ وقد يكون فى 
المثمون » وقد يكون فى تعيين من إمره بالدفع اليه » وقد يكون فى دعوى 
التعدى ٠‏ فاذا اختلفا فى ضياع المال فقال الوكيل ضاع منى ؛ وقال 
الموكل لم يضع ؛ فالقول دول الوكيل أن كان لم بقبضه ببيئة ؛ فان كان 
المال قد قبضه الوكيل دن غريم الموكل ولم يشهد الغريم على الدفع 
لم بير الغريم باقرار الوكيل عند مالك وغرم ثانية » وهل يرجع الغريم 
على الوكيل فيه خلاف » وأن كان قد قيضه ببينة يرىء ولم يلزم الوكيل 
شىء ٠‏ وأما اذا اختلفا فى اأدفع فقال الوكيل دفعته اليك ؛ وقال الموكل : 
لا » فقيل القول ققول الوكيل ٠‏ وقيل القول قول الموكل ٠‏ وقيل ان تباعد 
ذلك فالقول قول الوكيل ٠‏ 

وأما اختلافهم فى مقدار الثمن الذى به أمره بالشراء » فقال 
ابن القاسم : ان لم تفت !!ساعة فالقول قول المشترى » وان فاتت فالقول 
فول الوكيل » وقيل بتحالفان وبنفسخ البيع وبتراجعان وان فاتت بالقيمة 
وان كان اختلافهم فى مقدار الثمن الذى أمره به فى البيع » فعند 
اين القاسم أن| القول فيه قول الموكل » لأنه جعل دفع الثمن بمنزلة ذفوات 
(1؟ ‏ بداية المجتهد ‏ ثان ) 


لمم 


واما اذا اختلفا فيمن امره بالدفع ففى .المذهب فيه قولان : المشهور 
أن القول قول المأمور ؛ وقيل القول قول الآمر ٠‏ وأما اذا فعل الوكيلا 
فعلا هو تعد وزعم أن الموكل أمره ؛ غالمشهور أن القول قول الموكل 
وقد قبل أن القول قول الوكيل : انه قد أمره لأنه قد اكتمنه على الفعل ٠‏ 


د د كد 


الام - 


وصحيه وسلم تسليما ) 


كتاب اللقطة 


والنظر فى اللقطة فى جملتين : الجملة الأولى : : فى أركانها ٠‏ 

والقاقة #افن المكافهاةء | 

( الجملة الأولى ) والأركان ثلاثة : الالتقاط : والملتقط ء واللقطة ٠‏ 
فأما الالتقاط فاختلف العلماء هل هو أفضل أم الترك ؛ فقال أبو حنيفة : 
الأفضل الالتقاط ؛ لأنه من الواجب على المسام أن يحفظ مال أخيه المسلم . 
وه قال الفنافعن > :وفال مالك وتجماعة يكرزاهية"الالضاط ورور عن 
ابن عمر وابن عباس » ويه قال أحمد » وذلك لأمرين : أحدهما ما روى أنه 
لَه قال « ضالة المؤمن حرق النار » ولا يخاف أيضا من التقصير فى 
القيام بما يجب لها من التعريف وترك التعدى عليها » وتأول الذين 
رأوا الالتقاط أول الحديث وقالوا : أراد بذلك الانتفاع بها لا أخذها 
للتعريف » وقال قوم : بل اقطها واجب ٠‏ 

وقد قيل ان هذا الاختلاف. اذا كانت اللقطة بين قوم مأمونين والامام 
عادل ٠‏ قالوا : وان كانت !للقطة بين قوم غير مأمونين والامام عادل 
فواجب التقاطها ٠‏ وان كانت بين قوم مأمونين والامام جائر فالأفضل أن 
لا يلتقطها ٠‏ وان كانت بين قوم غير مأمونين والامام غير عادل فهو مخير 
بحسب ما بغلب على ظنه من سلامتها أكثر من أحد الطرفين » وهذا كله 
ْ ما عدا لقطة الحاج » فان العأاماء أجمعوا على أنه لا يجوز التقاطها لنهيه 
عليه الصلاة والسلام عن ذلك » ولقطة مكة أيضا لا مجوز التقناطها 
الا لمنشد لورود النص فى ذاك » والمروى فى ذلك لفظان : 


أحدهما لذ لاترف الها إلا الا لمنشد 0 


-- ضن نديد 


لا ياتقطها الا ان ينشدها لبعرف الناس ٠‏ وقال مالك : تعرف هاتان 
اللقطتان أيدا ٠‏ فأما الملتقط فهو كل حر مسلم بالغ لأنها ولاية ؛ واختلف 
عن الشافعى فى جواز التقاط الكافر ٠‏ قال أبو حامد : والأصح. 1 
ذلك فى دار الأسلام ء قال : وفى أهلية العيد “و الناسق له قولان 
فوجه المنع عدم أهلية الولابة » ووجه الجواز عموم أحاديث اللقطة ٠‏ 
.وأما اللقطة بالجملة فانها كل مال المسلم. حشرم للضيا عاكان. ذلك 
فى عأمر الأرض أو غامرها ٠‏ والجماد والحيوان فى ذلك.سواء الا الابل. 
ياتفاق + والأمل فى اللقطة حديث يزيد بن خالد. الجهنى ٠‏ وهو متفق على 
صحته أنه قال « جاء رجل الى رسول الله يَيته َم فسأله عن اللقطة. فقال : 
اعرف عفاصها ووكاءها ثم عرفها سسنة . فان جا » صاحيها والآ فقانك بها 
قال : فخالة الغنم يا رسسول الله ؟ قال : ى لك أو :لأخبك أو للذكب : 
قال : فضالة الادل ؟ ٠‏ قال : مالك ولها معها قا ؤها وحذاؤها ترد الماء 
وتأكل الاسجر حتى يلقاها ربها » وهذا الحديث بتضمن معرفة ما يلتقط 
مما لا يتلقط . ومعرفة حكم ما بلتقط كيف يكون فى العام وبعده ويماذا 
يستحقها مدعيها ٠‏ 
فأما الأبل فاتفقوا على أنها لا تلتقط . واتفقوا على الغنم أنها تلتقط .. 
وترددوا فى المقر . والنص عن الشافعى أنها كالايل : وعن مالك أنها 
كالعنم : وعنه خلاف ٠‏ 
د د د 
( الجملة الثانية ) وأما حدم التعريف . فاتفق العلماء على تعريف 
ما كان منها له بال سنة ما !م تكن من الغنم ٠‏ وأختلفوا فى حكمها يغد 
السنة . فاتفق فقهاء الأمصار مالك والثورى والأوزاعى وأنو خنيفة 
والشافعى وأحمد وأبو عبيد وأبو ثور : اذا انقضت كان له أن يآكلها ان 
كان فقيرا » أو يتصدق بها ان كان غنيا . فان جاء صاخبها كان مَخَيرا بين 
أن مجيز الصدقة عدرل على ثوابها أو دضمنه أباها ٠‏ 


واختافو ا فى اأخنى هل له أن بأكلها أو منفقهاً بعد الحول ؟ ققال : 


ابام 


مثالك والشنافعى : له ذلك »قال أبو حنيفة : ليس له أن بأكلها أو يتصدق 
نها » وزوى مثل قوله عن على وابن عباس وجماعة من التابعين » وقال 
الأؤزاعى :ان كان مالا كثيرا جعله.فى بيت الميال » وروى مثل قول مالك 
والشنافعى: عن عمر واين مسعود وابن عمر وعائشة ٠‏ وكلهم متفقون على 
"كته “ان أكلها :ضنمتها. لصاحبها الا:أهل. الظاهر .. واستدل مالك والشافعى 
ا علتته المياده والصدم « فشأنك-يها » ولم يفرق بين غنى وفقير ٠‏ 


ومن الحية لهما ما 0 0 «الترسى عن سويد بن ن غفلة قال : 
00 أو يس بن كعب فقال : وجدت صرة فيها مائة دينار » فأتيت الوقن 

لير فقال : عرفها حولا : ذعرفتها فلم أجد » ثم أتيته ثلاثا فقال : احفظ 
1 ووكاءها فان جاء ضاحبها والا لود بها » وت الترمذى 
وَأبو داود ("كاستتفقها 6ه 
ٌ سيب الجلاف معارضة ظاهر لفظ حديث /القطة صل الششرع ؛ وهو 
أنه لا يجل مال امريء مسلم الا عن طيب نفس منه » فمن غلب هذا الأصل 
على ظاهر الحديث » وهو قوله بعد التعريف « فشسأنك بها » قال : لايجوز - 
فيها تصرف الا بالصدقة فقط على أن مضمن د اللقطة 
الصدقة » ومن غلب ظاهر ااحديث على هذا الأصل ورأى أنه مستثنى 
عنه قال : تحل له بعد العام وهى مال من ماله لا دضمنها ان ن جاء صاحبها » 
ومن توسسط ال مضا يده العام ذيها وان كانت عينا على 
جهة القمان ٠ 1 | ٠‏ 0 ْ 
٠. .‏ وأما حكم دفع اللقطة لمن ادعاها » فاتفقوا على أنها لا تدفع اليه اذا 
لم. بعررف العفاض ولا الوكاء ؛ واختلفوا اذا عرف ذلك هل بحتاج مع ذلك 
الى مينة أم لا |؟ فقال مالك : مستحق بالعلامة و لا بحتاج الى بينة » وقال 
أبو و حنيفة والشافعى : : لا يستحق ألا ببينة ٠‏ 

وسيب .الخلاف .معارضة الأصل .فى اشستراط الشهادة فى صخة 
الدعوى لظاهر: هذا الحديث .».فمن غلب الأصل قال : لابد من البينة » 
ومن غلب ظاهر الحددث قال : لا يحتاج الى ببنة ٠‏ وانما استرط الشهادة 


لاس 


فى ذلك الشافعى وأبو حنيذة لأن قوله عليه الصلاة والسلام. 2 58 
عفاصها ووكاءها فان جاء صاكهها والا فشأنك .بها » يحتمل أن يكون أنما 
أمره بمعرفة العفاص والوكاء لكلا تختلط عنده بغيرها » ويحتمل أن يكون 
أنما أمره يذلك ليدفعها لصاحبها بالعفاص والوكاء » فلما وقع الاحتمال 
وجب الرجوع الملى الأصل » فان الأصول لا تغارض بالاحتمالات المخالفة 
لها أن تصح الزيادة التى نذكرها بعد » وعند مالك وأصحابه أن على 
صاحب اللقطة أن يصف مع اأعفاص والوكاء صفة الدنانير والعدد » قالوا : 
وذلك موجود فى بعض روأبات |احديث ولفظه « فان جاء صاحيها ووصف 
عقفاصها ووكاءها وعددها غادفعها اليه » قالوا : ولكن ك2 دضره اأجهل 
العو هذا عرفت البدافين زان كال د كذ لكا اناق فيا 


واختلفوا ان نقص هن العدد على قولين : وكذاك اختلفوا اذا جهل 
الصفة وجاء بالعفاص والوكاء ٠‏ وأما اذا غلط فبها فلا شى ع له ء وأما اذا 
عرف احدى العلامتين الاتين وقع النص عليهما وجهل الأخرى فقيل انه 
لا شىء له الا بمعرفتهما جميعا : وقيل يدفع اليه بعد الاستبراء : وقيل 
ان ادعى الجهالة استدرىء : وان غلط لم تدفع اليه 7 

واختلف المذهب اذا تن بالعلامة المسستحقة هل يدفع اليه يدمين 
أو بغير بمين ؟ فقال أبن القاسم : بغير يمين ٠‏ وقال أشهب : بيمين ٠‏ 
وآأما ضالة الغنم ٠‏ فان العلماء اتفقوا على أن لواجد ضالة الغنم فى المكان 
القغر اليعيد من العمران أن بأكلها لقوله عليه الصلاة والسلام فى النا 
« هى لك أو لأخدك أو للذئب » واختلفوا هل يضمن قيمتها لصاحبها أم لا ؟ 
فقال جمهور العلماء انه دضمن قيمتها : وغال مالك فى أشهر الأقاويل 
عنه : انه لا دضمن 
الا أن مالكا هنا غلب الظاهر فجرى على حكم الظاهر : ولم بجز كذلك 
أنه مضمن 5 وكذلك كل طعام لو ددقى اذا خشى عليه التاف ان تركه ٠‏ 


سس ولام - 


وتحصيل مذهب مالك عند أصحابه فى ذلك أنها على ثلاثة أقسام : 
: قسم ببقى فى يد ملتقطه و ويخشى عليه التلف أن ترك كالشاة فى القفر » 
والطعام الذى يسرع اليه:الذساد ٠‏ وقسم لا يخشى عليه التلف ٠‏ 
فأما القسم الأول : وهو ما ببقى فى يد ملتقطه ويخشى عليه التلف 
فانه ينقسم ثلاثة أقسام : أددها أن بكون بسيرا لا بال له ولا قدر لقيمته 
'وبعلم أن صاحبه لا يطابه لتفاهته » فهذا لا يعرف عنده وهو أن وجده ٠‏ 
0 والأصل فى ذلك ما روى « أن رسول الله ملت مر بتمرة فى 
الطريق فقال : لولا أن تكون من الصدقة لأكلتها » ولم يذكر فيها تعريفا » 
هذ ]مكل اللما والحوظ وان كان اقبوك هد استميين عتريف ذلك '+ 
والثانى أن يكون يسيرا الا أن له قدر ومنفعة » فهذا لا اختلاف فى 
المذهت فى تعريفه ٠‏ 
واختلفوا فى قدر ما يعرف » فقيل سنة » وقيل أياما ٠‏ وأما الثالث 
فهو أن يكون كثيرا أو له ةدر . فهذا لا اختلاف فى وجوب تعريفه حولا ٠‏ 
وآما القسسم الثانى وهو ها لا ببقى بيد ملتقطه ويخشى عليه التلف , 
فان هذا يأكله غنيا كان أو فقيرا » وهل يضمن ؟ فيه روايتان كما قلنا 
الأضهر أن لا ضمان علبه ٠‏ واختلفوا ان وجد ما يسرع اليه الفساد 
فى الحاضرة فقيل لا ضمان عليه » وقيل عليه |أضمان » وقيل بالفرق 
بين أن بتصدق ابه فلا يضمن أو يأكله فيضمن ٠‏ 
' وأما القسئم الثالث فهو كالابل » أعنى أن الاختيار عنده فيه الترك 
للنص الوارد فى ذلك » نان أخذها وجب تعريفها » والاختيار تركها » 
وقيل فى المذهب هو عام فى جميع الأزمنة » وقيل انما هو زمان العدل » 
وأن الأفضل فل زمان غير العدل التقاطها » وأما ضمانها فى الذى تعرف 
فيه » فان العلماء اتفقوا على أن من التقطها وأشهد على التقاطها فهلكت 
عنده أنه غير ضامن واختلفوا اذا لم يشهد » فقال مالك والشافعى 
وأبو يوسف ومحمد بن |أحدن : لا ضمان عليه أن أم يضع وان لم 
بشهد » وقال أبو حنيفة وزفر : يضمنها ان هلكت ولم يشهد ٠‏ 


ولام 


استدل مالك والشافعى بأن اللقطة وديعة فلا ينقلها ترك الاشهاد 
من الأمانة الى الضمان » قالوأ : وهى وديعة بما جاء من حديث سليمان بن 
نلال وغيره أنه قال : ان جاء صاحبها والا فلتكن وديعة عندك ٠‏ واستدل 
أبو حذيفة وزفر بحديث مطرف بن الشخير عن عياض بن حمار قال : قال 
ول الله نه « من التقط لقطة فليشهد ذوى 'عدل عليها ولا يكتم 
ولا يعنت » أفان جاء صاحبها فهو أحق بها » والا فهو مال الله يؤتيه 
و سما 2:6 
وتحصيل :الأذهب فى ذلك أن واجد اللقطة عند مالكلا يخْلو التقاطه 
لها من ثلاثة أوجه : أخدها أن يأخذها على جهة الاغتيال لها ٠‏ والثانى أن 
يأخذها علئ جهة الالتقاط ٠‏ والثالث أن" يأخذها لا على جهة الالتقاط 
ولا على جهة الاغتيال ؛ نان أخذها على جهة الالتقاط فوى أمانة عنده 
'علبه حفظها وتعريفها » ذان ردها بعد أن اأتقطها فقال ابن القاسم : . 
يضمن » وقال أسهب : لا يضمن اذا ردها فى موضعها » فأن رد دها فى غير 
موضعها ضمن كالوديعة والقول قوله فى تلفها دون يمين ألا أن بتهم ٠‏ 


وما اذاشهيا متعالة ليااكموهنائن لها تولك لذ حرف هذا رجه 
الا من قبله ٠‏ وأما الوجه الثالث فهو مثل أن يحد ثونا فياخذه » وهو 
يظنه لقوم بين يديه أيسألهم عنه ؛ فهذا أن لم يعرفوه ولا ادعوه كان له 
أن يرده حيث وجده ولا مان عليه باتفاق عند أصحاب مالك ٠‏ 


وتتعلق بهذا الىاب مسألة اختلف العلماء فيها » وهو العيد يستهلك 
الأقطة » فقال. مالك : انها فى رقبته اما أن ينسلمه سيده فيها » واما أن 
بفديه بقيمتها » هذا اذا كان استهلاكه قبل الحول : فان استهلكها بعد 
الهول كانت دينا عليه ولم تكن فى رقبته ؛ وقال الشافعى : ان علم بذاك 
السيد قهو الضامن ؛ وان أم بعلم بها السيد كانت فى رقية العيد ٠‏ 
. واختلفوا هل يرجع !لتقط بما أنفق على اللقطة على صاحبها أم لا ؟ 


قال الحمهور :“ملتقظ اللغظة 0 بحفظها: فلا يرجع بشىء من ذلك 
على صاحب الاقطة ٠‏ وقال الكوفيون : لا يرجع بما أنفق الا أن تكون النفقة 


الا 


عن اذن الحاكم » وهذه اأسألة هى من أحكام الالتقاط » وهذا القدر 


6 26 
باب فى اللقيط 
والنظر فى أحكام الالتقاط وفى الملتقط واللقيط وفى أحكامه . 
وقال الشافعى : كل شىء ضائع لا كافل 1ه فالتقاطه من فروض 
الكفايات » وفى|وجوب الاشهاد عليه خيفة الاسترقاق خلاف : والخلاف 
فيه مبنى على الاختلاف ذى الاشهاد على الاقطة ٠‏ واللقيط : هو الصبى 
الصغير غير البالغ » وان كان مميز! » ففيه فى مذهب الشافعى تردد : 
والملتقط : هو كل حر عدل رشسيد ؛ وليبس العيد والمكاتب بملتقط : والكافر 
دون المسلم لأنه لاو ولاية له عليه » ويلتقط المسلم الكافر ؛ وينزع من 
فد القاشق والمتذر#روليس من سرظ الملتقط الغنى ؛ ولا تلزم نفقة ا ااتقط 
على من التقطه ؛ وأن أنفق لم يرجم عايه بثىء ٠‏ ْ 


وآما أحكامه فانه يحكم له بخكم الاسلام ان التقطه فى دار المسلفين 
وبحكم للطفل بالاسلام بحكم أبيه عند مالك ٠‏ وعند الشافعى بحكم من 
أسلم منهما » وبه قال ابن وهب من أصحاب مالك ٠‏ وقد اختلف فى اللقيط 
فقيل انه عبد أن التقطه » وقيل انه حر وولاؤه إن التقطه » وقيل أنه خر 
وولاؤه للمسلمين » وهو مذهب.مالك ٠‏ والذى تشهد له الأصول الا أن 
ا ير 
« ترث المرأة ثلاثه : لقيطها وعتيقها وولدها الذى .لاعنت عليه » ٠‏ 


عد كد 


لولم 


وصحيه وسلم تسليما ) 


كتاب الوديمة 


وجل المسائل المشهورة بين فقهاء الأمصار فى هذا الكتاب هى فى 
أحكام الوديعة : فمنها أنهم اتفقوا على أنها آمانة لا مضمونة » الا ما حكى 
عن عمر بن الخطاب ٠‏ قال المالكيون : والدليل على أنها أمانة أن الله أمر ٠‏ 
برد الأمانات وام يأمر بالاشهاد » فوجب أن يصدق المستودع فى 
دعواه رد الوديعة مع يمينه ان كذبه المودع » قالوا : الا أن يدفها اليه . 
ببينة فانه لا يكون القول قوله » قالوا : لأنه اذا دفعها آليه ببينة فكأنه 
اكتمنه على حفظها وام يأتمنه على ردها » فيصدق فى تلفها ولا يصدق 
على ردها » هذا هو المشهور عن مالك وأصحابه » وقد قيل عن 
ابن القاسم ان القول قوله وان دفعها اليه ببينة » وبه قال الشافعى 
وأبو حنيفة » وهو القياس »ء لأنه فرق بِينَ الثاف ودعوى ألوه ؛ وسقد أن 
تنتقض الأمانة » وهذا غيمن دفع الأمانة الى اليد التى دفعتها. اليه ٠‏ 


وأما من دفعها الى غير اليد التى دفعتها اليه»فعليه ما على ولى اليتد 
من الاننهاذ عند مالك والا أ ضمن + يزيد قول الله عر وجل : 
« فاذا دفعتم اليهم أموالهم فأشهدوا عليهم »> فان أنكر القايض 
القبيض فلا يصدق المستودع فى الدفع عند مالك وأصحابه الا ببيئة 6 
وقد قيل انه بتخرج من ا اذهب أنه يصدق فى ذلك » وسواء عند مالك 
أمر ضاحب الوديعة بدفعها الى الذى دفعها أو لم يآمر » وقال أبو حنيفة : 
ان كان ادعى دفعها الى من أمره بدفعها قااقول قول المستودع مع يمينه » 
فان أقر المدفوع اليه بالوديعة » أعنى اذا كان غير المودع وادعى التلف 
فلا يخلو أن يكون المستودع دفعها الى أمانة وهو وكيل المستودع أو الى 


. 5 : النساء‎ )١( 


ا هلامب 


ذمة:؛ فان كان القايض آمينا فاختلف فى ذلك قول ابن القاسم فقال مرة'* ‏ 
بير الدافع بتصديق. القايض . وتكون: المصيبة من الآمر الوكيل بااقيض » 
ومرة قال : لا يبرآ الدافع الا باقامة البينة على الدفع أو يأتى القابض 
بالمال ٠‏ 5-7 

وأما ان دفع الى ذمة ؛ مثل أن يقول رجل للذى عنده الوديعة ادفعها 
الى سلفا أو تسلفا فى سلعة أو ما أشبه ذلك ؛ فان كانت الذمة غائمة 
درىء الدافع فى المأغب من غير خلاف #وأن كانت الذمة خربة فقؤلان : 


والسيب فى هذا الاختلاف كله أن الأمانة تقوى دعوى المدعى حتى 
دون القول قوله مع يمينه » فمن نسبه أمانة الذى أمره المودع أن بدفعهما 
اليه , أعنى الوكيل يآمانة المودع عنده قال : يكون القول قوله فى دعوآه 
التلف كدعوى المستودع عنده » ومن رأى أن تلك الأمانة أضعف قال : 
لاسيرآ الدافع يتصديق القابض مع دعوى التلف » ومن رأى المأمور ممنزلة 
الآمر قال : القول قول الدافع للمآمور كما كان القول قوله مع الآمرء 
وهو مذهب أبى حنيفة » ومن رأى, أنه أضعف منه قال : : الدافعم ضامن 
الا أن بحضر القاحة بض المال : واذا أودعها مشرط الضمان فالجمهور على 
أنه لا يضمن »؛ وققال الغير : يضمن ٠‏ 

وبالجملة فالفقهاء يرون بأجمعهم أنه لاضمان على صاحب الوديعة 
الا أن بتعدى ويختلفون ذى أشياء هل ههى تعد آم لبس بتعد ؟ فمن 
مسائلهم المشهورة فى هذا الماب اذا أنفق الوديعة ثم رد مثلها أو أخرجها 
لنفقته ثم رُدها فقال مالك : يسقط عنه الضمان يحالة مثل اذا ردها » 
وقال أبو حنيقة : ان ردها بعينها قبل أن ينفقها لم يضمن :.وان رد مثلها 
ضمن » وقال عبد | الملك والشافعى : دضمن فى اأوجهين جميعاً » ذمن غاظ 
الأمر ضمنه اياها بتحريكها ونية استنفاقها ؛ ومن رخص ام يضمنها اذا 
أعاد مثلها ٠‏ 

ومنها اختلافهم فى السفر بها » فقال مالك : ليس له أن يسافر بها 
الا أن تعطى له فى سفرء وقال أبو حنيفة : له أن يسافر بها اذا كان الطريق 


.مم 


آمنا وله ن: بنهه إماحك الوديعة » ومنها أنه ليس للمودع عنده. .أن يودع 
الودئفة عترم من ع عدر : فان فعل ضمن » وقال أبو حنيفة :أن أودعها 
عند من تلزمه نفقته لم يضمن » لأنه شبهه. بأهل بيته. » وعند مالك 
1 له أن يستودع ما أودع عند عياله الذين يأمنهم وهم تحت غلقه من زوج 
أو ولد أو أمة ومن أشبههم ٠‏ 


وبالجملة فعند الجميع أنه يجب عليه أن ن بحفظها مما جرت نه عادة 
الناس آن تحفظ أموالهم » نما كان مينا من ذلك آنه خفظ:اتفق عليه وما 
كان غير بين أنه حفظ اختلف فيه » مثل اختلافهم فى المذهب فيمن جعل 
وديعة فى جدبه فذهيت : والأشهر أنه يضمن وعند ابن وهب أن من 
أودع ودبعة فى المسجد ذجعاها على نعله فذهيت أنه لا ضمان عليه : 
ويختلف فى لذن شمائها بااديان مثل أن يناه فى موضم واس 
م اقكها البدء اورياعيهاً رجلان : فقيل يخلنان :وتم يطنيقا »ميل انه 
يضون لكل واحد منهما . واذا أراد البسفر فله عند مالك أن يودعها عند ثقة ' 
من أهل الداد ولا ضمان عليه قدر. على دفعها الى الحاكم أو لم يقدر ٠‏ 


واختلف فى ذلك أصحاب الشافعى ؛ فمنهم من يقول : ان أودعها 

لغير الحاكم ضمن : وقبول الودبعة عند مالك لا بيجب فى حال : ومن 

العلماء من برى أنه واجب اذا لم بخد المودع من يودعها عنده :“ولا آجر 

للمودع عنده على حفظ |اوديعة ٠‏ وما تحقتاج الده مَن مسكن أو راتكه يقلي 
ريهاء / 


واختلفوا من هذا الباب غى فرع مشهور : وهو فيمن أودع مالا 
فتعدى فية واتجر به فربح فيه . هل ذلك الربح خلال له أم لا ؟ فقال مالك 
واللنث. وأبو موؤسّف وجماعة : اذا رد المال طات له الرمح وان كان غاصنا 

ش لامال. فضلا عن 0 يكون مستودعا عنده . وقال أبو حنيفة وزفر ومحمد 
أبن الحسن : يؤدئالأضل وبتصدق بالريح . وقال قوم : لرب الوديعهة 
الأصل والربح . وقال قوم . هو مخير بين الأصل والربح ٠‏ وقال قوم.: 


-41م#- 


البيع الواقع فى تلك التجارة فاسد ؛ وهؤلاء هم الذين أوجبوا التصدق 
بالريم اقاامااء ايد م ينس . لمت ند | 

فمن اعتبر التصرف قال : الربح للمتصرف » ومن اعتير'الأصل تقال : 
الربح لصاحب المال ٠٠‏ ولذلك لما أمر عمر رضىالله عنه ابنيه عبد الله 
وعتيد الله أن ضرفا امال الذى أسلقهما أذى موسي "الأشعرئ من مدت 
المال"فاتجر! فنه :فزيها ٠‏ :قبل.له .: لو جعلته قراضا » فأجاب الى ذلك : 
لأنه 'قذ:روى أنه قد-حصك للعامل جزء. ولصاحب. !ل ال جزء : وأن. ذلك 
عتدلن * : 


0# ## 


ااه * الم الم 


مم - 


(بسم الله الرحمن الزحيم » وصلى الله على سيدنا محمد وآله 
. وصحبدوسام تسليما ) ٠‏ 
كناب المارية 
والنظر فى العارية فى أركانها وأحكامها » وأركاتها خمسة : الاعارة » 
واللعيراوا لستعين والممان »والضيفة + آما الأغارة همق ففل خينوفتدوب 
اليه » وقد شدد فيها قوم من السلف الأول : روى عن عبد الله بن عباس 
وعبد الله بن مسعود أنهما قالا فى وله تعالى : « ويمنعون الماعون )١(0‏ 
أنه متاع البيت الذى يتعاطاء الناس بينهم من الفأس والدلو والحبل 
والقدر وما أشبه ذلك ؛ وأما المعير فلا يعتير فيه الا كونه مالكا للعارية 
اما لرقبتها واما لمنفعتها » والأظهر أنها لا تصلح من المستعير أعنى أن 
اوها 
وأما العارية فتكون فى الدور والأرضين والحيوان . وجميع ما يعرف 
نضنه ذا كانت متفعكه مناخة الانتمفال واولذلك لآ حهوز اباهة الجوار 
للاستمتاع ويكره للاستخدام الا أن تكون ذا محرم ٠‏ وأما صيغة الاعارة : 
فهى كل لفظ يدل على الاذن . وهى عقد جائز عند الشافعى وأبى حنيفة : 
أى للمعير أن يسترد عاربته أذا ثاء : وقال مالك فى المثهور : لبسيلمه 
استرجاعها قبل الانتفاع ؛ وان شرط مدة لزمته من المدة ما برى الناس أنه 
مد الل تلك العارئة #وسيت الاقف ماع كو هديا من فته التقرى اللدرية 
وغير اللازمة ٠‏ 
وأما الأحكام فكثيرة : وأنهرها هل هى مضمونة أو أمانة ؟ فمنهم من 
قآل + انها :ممتهوتة وان كامت البدنة عان رظلقها .+ وشطو كول تهت 
: والشافعى : وأحد قولى مالك : ومنهم من قال نقيض هذا : وهو أنها ليست 
مضمونة أصلا وهو قول أبى حنيفة : ومنهم من قال : يضمن فيما يغاب 


)١(‏ الماعون : لا. 


لمم 


علبه اذا لم يكن على التلف ينا » ولا يضمن فيما لا يغاب عليه ؛ ولا فيما 
قامت البينة على تنفه » وهو مذهب مالك المشهور واين القاسم وأكثر 


وسيب الخلاف تعارض الآثار فى ذلك » وذلك أنه ورد فى اأحديث 
إاثايت أنه قال عليه الصلاة والسلام لصفوان بن أمنة « بل عارية مضمونة 
مؤداة » وفى بعتها « بل عارية مؤداة » وروى عنه أنه قال « ليس على 
المستعير ضمان » فمن رجعم وآخذ بهذا أسقط الضمان عنه » ومن أخذ 
بحديث صفوان بن أمية ألزمه الضمان : ومن ذهب مذهب الجمع فرق 
بين ما يعاب عليه وبين ما لا بغاب عليه : فجعل هذا الضمان على ما يغاب 
عليه » والحديث الآخر على ما لا يغاب عليه : الا أن الحديث الذى 
فيه « ليس عاى استعير همان » غير مشهور ؛ وحديث صفوان صحيح : 
ومن لم ير الضمان شبهها بالوديعة » ومن فرق قال : الوديعة مقبوضة 
لمنفعة الدافع : والعارية لمنفءة القايض ٠‏ 

واتفقوا. فى الاجارة على أنها غير مضمونة : أعنى الشسافعى 
وأبا حنيفة ومالكا ؛ ويلزم الشافعى اذأ سلم أنه لا ضمان عليه فى الاجارة 
أن لا يكون ضمان فى العارية ان سلم أن سيب الفسمان هو الانتفاع ؛ لأنه 
اذا لم يضمن حيث قبض لنفعتهما فأحرى أن لا يضمن حيث قبض إنفعته 
اذا كانت منفعة الدافع مؤثرة فى اسقاط الضمان ٠‏ 

ظ واختلفوا اذا شرط !اضضمان » فقال قوم : يضمن »© وقال قوم : 
لا يضمن ؛ والشرط باطل » ويجىء على قول مالك اذا اشترط الضمان فى 
الموضع الذى لا يجب فيه علبه الضمان أن يازم اجارة المثل فى استعماله 
العارية لأن الشرط بخرج العاردة عن حكم العارية الى باب الاجارة الفاسدة 
اذا كان صاحبها لم يرض أن بعير الا بأن يخرجها فى ضمانه » فهو عوض 
مجهول فيجب أن يرد الى معاوم ٠‏ 

واختلف. عن مالك والشافعى اذا غرس المستعير وبنى ثم .انقضت 
المدة التى استعار اليها » فقال مالك : المالك بالخيار ان شاء أخذ المستعير 


-84م- 


بقلغ غراسته وبنائه » وان ثساء أعطاه قيمته مقلوعا اذ! كان مما له قبمه 
| بعد القلع ؛ وسواء عند مالك اتقضت الماة اللحدودة باأشرط أو بالعرف: 
أو العادة » وقال الشافعى : اذا ام يسترط عليه ا 
باع » بل بخير المعير بأن بيقيه بآجر يعطباه » أو ينقض يأرش ء 
أو يتملك يبدل » فأدها أراد المعير أجدر عليه المستعير » فان أدرى كاف 
تفريغ الملك ٠‏ 9 

وفى جواز بيت لض عنده خلاف ‏ لأنه مرش للتتش شراى 
الشافعى أخذه المستعير بااقلع. دون أ رش هو ظلم » » ورأى مالك أن 
0 العرف فى ذلك بتنزل منزلة ا 
. ن استعمل العارية أستعما'؟ منقصها عن أستعمال المأذون قبه ضمن 
10 

و كاذو اهن لهذ انان في االطا عن ال خا وه اسه ادا ره ترد 
فيه خثشبة منفعته ولا تضر صاحب الجدار وبالجملة فى كل ما ينتفع به 
المستعير ولا ضرر على المعير فيه » فقال مالك وأبو حذيفة : لا يقضى عليه 
به أذ العارية لا دقضى بها : وقال الشافعى وأحمد وأدو ثور وداود 
وجماعة آهل الحديث : يقضى بذلك ؛ وحجتهم ما خرجه مالك عن ابن شسهاب 
عن الأعزج عن أببى هريرة أن رسول الله ليه قال لا يمنع أحدكم جاره 
أن حغرة خشبة فى جداره 4 0 أبو هريرة : مالى أراكم عنها 
معرضين » والله لأرمين ايها بين أكتافكم + 


| واختلفوا من هذا الباب فى الرجل يسأل جاره أن يعيره جداره ليغرز 
ساق خليجا له من العريض ٠‏ فآرادوا أن دمر به فى أرقن معمد دن معلفة» . 
فأبى محمد » فقال له الضحاك : أنت تمنعنى وهو لك منفعة » تسقى منه 
أولا وآخرا ولا يضرك ؟ فأبى محمد » فكلم فيه الضحاك عمر بن الخطاب ؛ 
فدعا عمر محمد بن مسلمة » فأمره أن بخلى سبيله » قال محمد : لا » 
فقال. عمر : لا تمنم أخاك ما ينفعه ولا يضركٌ ؛ فقال محمد : لا » فقال 

والله ليمرن به :ولو عن بطلتك + فأمره. عمر. ال لخر يه لحمل 
الله 2 


وكذلك حددث عمرو دن بحدرى الماأزنى عن أبيه أنه قال 8 كان فى 


أكعما 


جدى ربيع لعبد الرحصس بن عوف ؛ فأراد أن يحوله الى ناحية من 


ابن عوف بتحويله وقد عذل الشافعى مالكا لادخاله هذه الأحاديث فى 


موطئه وذركه 


الأخذ بها ٠‏ 


٠. 


وعمدة مالك وأبى حذيقة قوله عليه الصلاة والسلام : ( لا بحل مال 


على الندب 3 و 


وبخاصة ددئدث 5 هربرة »+ وعند مالك أنها محمولة 
نه اذا أمكن أن تكون مختصة وأن تكون على الندب فحملها 


على الندب أولى : لأن بناء العام على الخاص انما يجب اذا لم دمكن بينهما 
جمح ووقع التعارض ٠‏ 


وروىق أصبغ عن أبن القاسم : أنه له دؤؤخذ بقضاء عمر على 
محمد بن مسلمة فى الخليج م وبؤخذ بقضائه لعيد الرحمن. بن عوف فى 


تحويل الرنيع » وذاك أنه رأى أن تحويل الرديع أسىن من أن بمر على» 


يطريق لم يكن 


قبل : وهذا ااقدر كاف بحسب غرضنا ٠‏ 


تند تند تن 


الل 


( يسم الله الرحمن الرحيم ؛.وصلى الله.على سيدنا محمد وآله 
وصحية وسلم تسليما ) 


كتاب الغفضنب 


وفيه بابان : الأول : فى الضمان ٠‏ وفيه ثلاثة آركان : الأول : 
الموجب الضمان ٠‏ ءه والثانى : ما فيه ااضمان ٠‏ والثالك :الواجبء*و أما' الياب 
الثانى فهو فى الطوارى»ء علي المخقصوت ٠.‏ 


اهاب الآول ا 
فئ الضمان' 
( الركن الأول ) وأما المرجب للضمان : فهو اما المباشرة لأخذ المال 
المغصوب أو لاتلافه 6 واما المباشرة لاشيب المتلف ؛ واما"اثنات' اليد عليه ٠‏ 


واختلفوا فى الت الذى يكبل بسادارتة الضمان اذا تغاول التاف 
ت اع بسيته اخر ؟ هل يحصل به ضمان أم لا ؟ وذلك مثل أن يفتح قفصا 
فيه طائر فيطير بعد الفتح . فقال مالك : يضمنه ٠‏ هاجه على الطيران 
أو لم يهجه ٠‏ وقال أبو دنيفة لا يضمن :على حال » وفرق الشافعى بين 
أن يهيجه على الطيران أو لا بهيجه » فقال : يضمن أن هاجه : ولا يضمن 
ان لم يهجه ؛ ومن هذا من حفر بثرا فسقط فيه شىء فهلك. » فمالك 
والشافعى بقولان : ان حفره بحيث أن يكون حفره تعديا ضمن ما تلف فيه 
والا لم يضمن : ويجىء على أصل أبىحنيفة أنه لا يضمن فى مسألة 
الطائر » وهل يشسترط فى الباشرة العمد أو لا يشترط ؟ فالأشهر أن 
الأموال تضمن عمدا وخطأ » وان كانوا قد اختلفوا فى مسائل حرثية من 
هذا الباب » وهل يشترط غيه أن يكون مختاراً ؟ فالمعلوم عند الشافعى 
أنه يشترط أن يكون مختاراً » ولذلك رأى على المكره الضمان : أعنى المكره 
على الاتلاف ٠‏ 
6د 6د 


لوم - 


( الاركن الثانى ) وآما ما يجب فيه الضمان فهو كل ميل آتلف عينه 
أو تلفت عند الغاصب عبنه يآمر من السماء أو سلطت اليد عليه وتملك ٠‏ 
وذلك فيما ينقل ويحول باتفاق : واختلفوا فيما لا بنقل ولا يحول مثل 
العقار . فقال الجمهور : أنها تضمن بالغصب . أعنى أنها ان أنهدمت الدار 
ضمن قيمتها . وقأل أبو حنيفة : لا يضمن ٠‏ 
تند اتنا 

( الركن الثالث ) وهو الواجب فى الغصب . والواجب على العاصب 
ان كان المال قائما عنده بعينه لم تدخاه زيادة ولا نقصان أن برده بعينه ٠‏ 
وهذا لا اختلاف فيه : فاذا ذهبت عينه فانهم اتفقوا على أنه اذا كان مكيلا 
أو 'هوزونا :أن اعلى الغاضب الثل + اغنن مثل .ما الستهلك «ضفة وورنا 
واختلفوا فى العروض فقال مالك : لا بقضى فى العروض من الحبوان 
وغيره الا بالقيمة يوم استهلك . وقال الشافعى وأبو حنيفة وداود : الواجب . 
فى ذلك مثل ولا تلزم القيمة الا عند عدم المثل ٠‏ 

وعمدة مالك حديث أنى هريرة المشهور عن النبى َيِه : د من أعنق 
شقصاً له فى عبد قوم عليه الباقى قيمة العدل » الحديث ووجه الدليل 
منه أنه لم بلزمة المثل وألزمه القئمة . 2 

وعمدة الطائفة الثانية قوله تعالى : «فجزاء مثل ما قتل من المنعم ))(') 
ولأن منفعة الشىء فلا تكون هى المقصودة عند المتعدى عليه . ومن الحجه 
لهم ما خرجه أبو داود من حديث أنس وغيره أن رسون لله َيه كان 
عند بعض ننسائه » فأرسلت احدى أمهات المؤمنين جارية بقصعة لها 
فيها طعام ؛ قال : فضريت بيدها فكسرت القصعة : فأخذ النبى وَيث 
الكسرتين فضم احداهما الى الأخرى وجعل فيها جميع الطعام وهو دقول:: 
غارت أمكم كلوا كلوا » حتى جاءت قصعتها التى فى ببتها » وحسس 
رسول الله مكدر القصعة حتى فرغواءفدفع الصحفة الصحيحة الى الرسول ؛ 
وحبس المكسورة فى بيته » وفى حديث آخر : « أن عائشة كانت هى التى 


. المائدة : همه‎ )١( 


حينم 


غارث وكسرت الإناء » وأنها قالت لرسون الله ملقم : « ما كفارة ما صنعت ؟ 
.قال : أناء مثل اناء » وطعام مثل طعام 6 » 
1 د د عند 
الباب الثاني 
فى الطموارىء 

والطؤارىء على المغصوب اما بزيادة واما بنقصان » وهذان اما من 
قبل المخلوق » واما من ةيل الخالق ٠‏ فأما النقصان الذى يكون بآمر 
من السماء فانه ليس له الا أن يأخذه ناقصا » أو يضمنه قيمته يوم 
الغصب » وقيل ان له أن بآخذ ويضمن الغاصب قيمة العيب ٠‏ وأما ان 
كان النقص بجناية الغاصب فالمغصوب مخير فى المأهب بين أن يضمنه 
القيمة يوم الغصب أو بأخذه ء وما نقصته الجناية يوم الجناية عند 
ابن القاسم وعند سحنون ما نقصته الجناية يوم الغصب » وذهب أشهب 
الى أنه مخير بين أن يضمنه القيمة أو يأخذه ناقصاً » ولا شىء له فى 
الجناية كالدى يصاب بأمر من السماء » والبه ذهب ابن المواز ٠‏ 

والسبب فى هذا الاختلاف أن من جعل المغصوب مضمونا على 
الغاصب بالقيمة يوم الغصب جمل ما حدث فيه من نماء أو نقصان » كأنه 
حدث فى ملك صحيح » فأوجب له الغلة ولم يوجب عليه فى النقصان شيثاً 
سواء أكان من سبيه أو من غند الله » وهو قياس قول أبى حنيفة ٠‏ 

وبالجملة فقياس قول من يضمنه قيمته يوم الغصب فقط ٠‏ ومن جعل 
المغصوب.مضموناً على الغادمب بقيمته فى كل أوان كانت يده عليه آخذة 
بأرفع القيم » وأوجب عليه رد الغلة وضمان النقصان » سواء أكان من 
فعله أو من عند الله » وهو قول الشافعى أو قياس قوله ٠‏ ومن نرق بين 
الجناية التى تكون من الغاصب » وبين الجناية التى تكون بأمر من السماءء 
وهو مشهور مذهب مالك وابن القاسم » فعمدته قياس الشبه » لأنه رأى 
أن جناية الغاصب على ااشى: الذى غصبه هو غصب ثان متكرر منه » 

يك 5-06 0 


تووم - 


كما لو جنى عليه وهو فى ملل صاحيه » فهذا هو نكتة الاختلاف فى هذا 
الناب فقف ‏ عليه ٠‏ ش 
مخير مين أن دضمن الغاصب القيمة بوم الغخصب وبتبع الغاصب الجانى ؛ 
ودين أن ترك الغاصب وبتبع الجانى بحكم الجنايئت » فهذا حكم الجنانات 
على العين فى يد الغاصب ٠‏ وأما الجناية على العين من غير أن يغصبها 
غاصب » فانها تنقسم عند مالك الى ة قسمين : جناية تيطل مسيراً من أ منفعة » 
والمقصود من الشىء باق خهذا بجدب ذيهة ما نقص يوم الجناية 4 وذلك 
بأن يقوم صحيحاً ويقوم بالجناية » فيعطى ما بين القيمتين ٠‏ 

وأما ان كانت الجناية مما تيطل الغرض المقصود : فان صاحبه 
ألجناية » وقال الشافعى وأبو حنيفة : لبس له الا قيمة الجناية ٠‏ 


وتنك التفتاذف الألتفات :الى الجطلظلى الخاضست 6 توصنمية الاك 
أكثر المنفعة باتلاف العين ٠‏ وأه! النماء فانه على قسمين : أحدهما أن يكون 
بفعل الله كالصغير يكبر والمهزول يسمن والعيب يذهب ٠‏ والثانى أن يكون 
مما أحدثه الغاصب ٠‏ فأما الأول فانه ليس بفوت ٠‏ 
روأه اين القاسم عن مالك الى قسمين.: أخدهما أن يكون قد جعل فيه من 
مآله » ما له عين قاكمة كالضيغ فى الثوب والنقش فى البناء وما أشبه ذلك ٠‏ 
والثانى أن لا يكون قد جعل فيه من ماله سوى العمل كالخياطة والنسج 


فأما الوجه الأول : وهو أن يجعل فيه من ماله عين قائمة » فأنه ينقسم 
الى فيتميض : احدههما أن مكرن ذلك القئ» هما يمكته تإعادته علن يمالت» 
كالبقعة ميكها وها افيه ذلك + والثاكى أن الا حهدر عن أعافته كالكوي 
يصبعه والسويق ياته فآما الوجه الأول فالمغصوب منه مخير بين أن يأمر 
العاخسية جأادة .الع على نذالها نواز القانما لله هيهاءمما' خعلة. هن تقيدن 


وس 


أو غيره » وبين أن .يعطى الغاصب قيمة ماله فيها من النقض مقلوعا بعد ' 
حط أجر القلع » وهذا ان كان الغاصب ممن لا يتولى ذلك بنفسه ولا بغيره » 
وانما يستأجر عليه » وقيل أنه لا بحط من.ذلك أجر بر القلع » هذا ان ٠‏ كانت 
له قيمة » وآما ان لم تكن له قيمة لم يكن للغاصب على المغصوب فيه شىء + 
الأن من حق المخصوب .أن يعبد له الغاصب ما غصب منه على هيئته » 
فان لم يطالبه بذلك لم يكن له مقال ٠‏ 
وأما الوجه 0 فهو فيه مخير بين أن يدنام يمه الصبغ. 0 
أشبهه ويأخذ ثوبه وبين أن يضمنه قيمة الثوب يوم غصبه » الا فى 
السويق الذى يلته فى السمن وما أشبه ذلك من الطعام » فلا يخير فيه لما 
بدخله من الرما ويكون < داك فوتا يازم الغاصب فيه لمن ال القيمة 
فيما لا مثل له ١ ٠‏ 
وأما الوجة الثانى من التقسيم الأول » وهو أن لا يكون أحذث ' 
|أغخاصت فيما أحدثه ع الشىء المغصوب سوى العمل »2 فان ذلك فآ 
بنقسم قسمين : أحدهما أن يون ذلك يسيرا لا ينتقل به الشىء ء عن أاسمه 
بمنزلة الخياطة فى الثوب أو الرفولة والثانى أن يكون العمل كثيراً ينتقل 
به الشىء المغصوب عن اسمه كالخشبة يعمل منها تابوتا والقمح يطخنه 
و الشرل متمهة و العينة يصوقها جنا أو دراهم فآما الوجه الأول قلا خق 
فيه للغاصب » ويأخذ التصوي نيه الفيء المخصوب معمولا » وأما الوجه 
الثانى فهو فوت يلزم الغاصب قيمة الشىء المغضوب يوم غصبه أو مثله 
فيما له مثل » هذا تفصيل مذهب ابن القاسم فى هذا المعنى » وأشهب يجعل 
ذلك كله للمغصوب » أصله مسآلة المئيان فيقول : انه لا حق للغاصب فيما 
لا يقدر على أخذه من الصبغ والرفولة والنسج و والدباغ والطحين : 


وقد روئ عن إبن عباس أن الضبغ تفويت يلزم الغاصب فيه القيمة 
يوم الغصب » وقد قبل إنهمأ يكوفان شريكين » هذا بقيمة الصبغ » وهذا 
بقدمة الثوب ان أبى رب الثوب أن يدفع قيمة:الصبغ » وان أبى الغاصب 
أن يدفع ققيمة الثوب » وهذا القول أنكره ابن القاسم فى المدونة فئ كتاب. 
اللقطة وقال : ان الشركة لا تكون الا فيما: كان بوجه شسيهة جلية ٠‏ 


لوم 


وقول الشنافعى فى الصبغ مثل قول ابن القاسم الابأنه يجيز الشركة 
بيتهما ويقول : انه يؤمر الغاصب بقلب الصبغ ان أمكنه وأن نقص الثوب : 
ويضمن للمغصوب مقدار النقصان » وأصول الشرع تقتضى أن لا يستحل 
مال.الفاصب من أجل غصبه ٠‏ وسواء أكان منفعة آو عينا » الا أن يحتج 
محتج قوله عليه الضلاة والسلام ليس لأعرق ظالم حق » لكن هذا 
مجمل + ومفهومه الأول أنه ليس له منفعة متولدة بين ماله وبين ااشىء 
الذى غصبه » أعنىماله المتعلق بالمغصوب » فهذا هو حكم الواجب ذى 
غير المغصوب تغير أو لم يتغير ٠‏ 
وأما حكم غلته » فاختاف فى ذلك فى المذهب على قولين : أحدهما أن 
حكم الغلة حكم الشىء المخصوب » والثانى أن حكمها بخلاف ااثثىء 
المخصوب ».فمن ذهب |[ ىأ حكمها حكم د المخصوب » ويه قال 
أشهب من أصحاب مالك يقول : انما تلزمه العلة بوم قيضها أو أكثر مما 
انتهت اليه قيمتها على قول من يرى أن الغاصب يلزمه أرفع القيم من يوم 
غصيها لا قيمة ااشبىء المغصوب يوم الخصب ٠‏ 
وأما الذين ذهبوا الى أن حكم الغلة بخلاف حكم الثىء المغصوب ؛ 
فاختلفوا فى حكمها اختلافا كثيرا بعد اتفاقهم على أنها ان تلفت ببينة 
أنه لا ضمان على الغاصب » وأنه ان ادعى تلفها لم دصدق .وان كان مما 
لآ يغاب عليه ٠‏ 
وتحضيل مذهب هؤلاء فى حكم الغلة هو أن الغلال تنقسم الى ثلاثة 
أقسام : أحدها غلة متولدة عن الشىء المغصوب على نوعه وخلقته وهو. 
الولد » وغلة متولدة عن. الشىء لا على صورته ٠‏ وهو مثل الثمر ولبن 
الماشية وجبنها وصوفها - وغلال غير متولدة بل هى منافع » 
الأكرية.والخراجات وما أشبه ذلك ٠‏ 
- :. فأما ما كان علئ خلقته وصورته فلا خلاف.أعلمه أن الغاصب يرده 
كالولد مع الأم المغصوية وان كان واد الغاصب ٠‏ وانما اختلفوا فى ذاك 
اذا.ماتت الأم » فقال مالك :.هو مخير بين الولد وقيمة الأم » وقال 
الشافعى : بل يرد الولد وقيمة الأم وهو القياس * : 
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وأما ان كان متولدا على غير خلقة الأصل وصورته ففيه قولان : 
أحدهما أن للغاصب ذلك المتولد ٠‏ والثانى. أنه .يازمه رده مع الشىء 
المغصوب ان كان قائما أو قيمتها ان ادعى تلفها ولم يعرف ذلك الا من 
قولهمفآن تلف الشىء المخصوب كان مخيرا بين أن يضمنه بقممته ولاشىء له 
فى الغلة » ومين آن باكذه بالخلة ولا شى» له من القيمة + 


وأما ما كان غير متولد » فاختلفوا فيه على خمسة أقوال : أحدها أنه 
لا يازمه رده جملة من غير تفصيل ٠‏ والثانى أنه يازمه رده من غير تفصيل 
أيضا ٠‏ والثالث أنه يلزمه الرد ان أكرى ؛ ولا يلزمه الرد ان انتفع أو عطل٠‏ 
والخامس الفرق بين الحيوان والأصول » أعنى أنه يرد قيمة منافم 
الأصول » ولا يرد قيمة منافع الحيوان 0 كله فيما اغتل من العين 
الحوي ب عم اا 1 ش : 1 


لاق عل نه داواي لطبي سور 
بها فيربح ‏ فالغلة قولا واحدا فى المذهب » وقال قوم : الريح للمغصوب 
وهذا أيضا. اذا قضد غصب الأصل ٠+‏ :وأما اذا قصد غصب الغلة دون 
الأصل فهو ضامن للعلة باظلاق + ولا خلاف فى ذلك سواء عطل أو انتفع 
أو أكرى ؛ كان مما يزال به آو.بما لا يزال به وقال أبو حنيفة : أنه من ' 
تعدى على دابة رجل فركبها أو. حمل عليها فلا كراء عليه فى ركوبه اياها 
ولا فى خمله ». لأنة:ضامن لها :ان تلفت فئ:تعديه » وهذا قوله فى كل 
ما ينقل ويحول » فانة لما رأى أنه قد ضمنه بالتعدى وصار فى ذمته 
جازت له المنفعة كما تقول المالكية فيما اتجر.يه من المال المخصوب » وان 
كان الفرق بينهما أن الذى اتجر به تحولت عينة : وهذا لم تتحول عينه ٠‏ 

وسبب اختلافهم فى هل يرد الغاضب -الغُلة أو لا يردها اختلافهم 
فى تعميم قوله عليه الضلاة والسلام 2 القراج بالضمان © وقوله 
عليه الصلاة والسلام هذا خرج على سبب ء وهو فى غلام قيم فيه بعيب » 
فأراد الذى صرف عليه أن يرد المشترى غلته » واذا خرج العام على سيب 
هل يقصر على سببه آم يحمل على عمومه ؟ فيه خلاف فقهاء الأمصار 


مشهور : فمن قصر ههنا هذأ الحكم على سبيه قال إنما تجب الغلة بعن 
قيل الضمان فيما صار الى الانسان بشبهة » مثل أن يشترى. شبيئا 

وأما .ما عنان اليه بغار وجةة فتبية كاذ تتهور: له: الفلة لأنهظالم :+ 
وليس لعرق ظالم حق » فعمم هذا الحديث فى الأصل والغلة : أعنى 
عموم هذا الحديث وخصص الثانى ٠‏ وأما من عكس الأمر فعمم قواه عليه 
الصلاة والسلام « الخراج بالضمان » على أكثر من السيب الذى 
خرج عليه » وخصص قوله عليه الصلاة والسلام « لبس لعرق ظالم حق » 
بآن جمل ذلك فى الرقية دون الغلة قال : لآ يرد الغلة الغاصب.ه وآما من | 
المعنى كما تقدم من قولنا ذالقياس أن تجرى المنافع والأعبان المتولدة 
حر اد وا ا التضمن أو لا يعتير ٠‏ ْ 

وأما سائر الأقاويل التى بين هذين فهى استحسان : 9 المعلماء 
على أن من اغترس نخلا أو ثمرا بالجملة ومنيانا فى غير أرضه آنه يؤمر 
بالقلم لماثبت من حديث مالك عن هشام دن عروة عن أسيه أن 
رسول الله ميو قال : « من أحيا أرضا ميتة فهى له وليس لعرق ظالم جق » 
والعرق الظالم عندهم هو ما اغترس فى أرض الغير ٠‏ 

وروى أبو داود فى هذا الحديث زدادة قال عروة : ولقد حدثنى الذى 
حدثنى هذا الحديث « أن رجلين اختصما إلى رسول الله عَلِثَوِ غرس 
أحدهما نخلا فى أرض الآخر » فقضى لصاحب الأرض بأرضه.» وأمر 
صاحب النخل أن يخرج نخله منها » قال : فاقد رأيتها وانما لتضرب 
أصولها بالفؤوس وانها 'نخل عم حتى أخرجت منها : الا ماأروى فى 
المشهور عن مالك أن من زرع زرعا فى أرض غيره وفات أوان زراعته 
لم يكن لصاحب الأرض أن دتقلع زرعه : وكان على الزارع كراء الأرض ٠‏ 

وقد روى عنه ما يشبه قياس قول الجمهور » وعلى قوله : ان كل 
مالا ينتفع الغاصب به اذا قلعه وأزاله آنه للمغصوب يكون الزرع على هذا 
للزارع وفرق غقوم كين الزرع واأثمار فقالوا : الزارع فى أرض غيره له 
نفقته وزريعته » وهو قول كثير من أهل المدينة : وبه قال أو عديد ورو 
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عن راقع بن خديج أنه قال عليه الصلاة والبلام. من زرع فى أرض 
قوم. بغي اذنهم فله.نفقته وليس لله من الزرع شيء ا 

واختلف العلماء فى القضاء فيما أفسدته المواني .والدواب عا على 
أربعة. أقوال : 

. أحدها أن كل دابة مرج نساكيها امن ما أفسدته والثالن: أن 
لقان ان : ٠‏ والثالث أن انضمان على أرباب البهائم بالليل » ولا ضمان 
عليهم يما أفسدته بالنهار ٠‏ والرايع .وجوب الضمان في غير المنقلت 
ولا .ضمان : فى المنفلت » وممن قال : يضمن بالليل ولا يضمن بالنهار مالك 
والشافعى » وبأن لا ضمان عليهم أصلا قال أبو حنيفة. وأصحابه » 
وبالضبمان باطلاق » قال اللي » الا أن إلليث قال : : ل يضمن أكثر من 
قيمة الماشسية » والقول الرابيعم مروى عن عمر رخى الله عنه ٠‏ , ... 
. .. فجمدة مالك والشافعى فى هذا الباب شيثان : أحدهها قوله تمانى : 
»2 وداود وسليمان اذ يحكمان فئ الحرث أذ نفشت نفشت فيه غنم القوم 00 
والنفش عند.أهل اللغة لا يكون الا بالليل 00 الاحتجاج على مدهب 
من.يرى أنا مخاطبون بشبرع من قبلنا. » والثانى مرسله .عن. ابن شهاب 
أن ناقة للبراء بن عازب دخات حائط قوم .فأفيبدت فيه ».فقيمي 
رسول الله يِِتوٍ أن على آهل الحوائط بالنهار حفظها » وأن ما أفسدته 
المواشى. بالليل ضامن على أهلها » أى مضمون ٠‏ 0 © , 
7 وعمدة أبى ,حنيفة قوله عليه الصلاة والسلام 0 العجماء 0 
جبار » وقال الطحاوى : وتحقيق مذهب أبى حنيفة أنه لا يضمن اذا 
أرسلها. محفوظة فآما اذا ام يرسلها محفوظة,فيضمن » وإلمالكية تقول : 
من شرط قولنا أن تكون الغنم فى المسبرح وأما اذا كانت.فى أرض هزرعة 
لا مسرح فيها فهم يضمئون ليلا ونهارا ٠‏ : 
| وعمدة من رأى الضمان فيما أفسدت ليلا ونهارا شهادة الأصول له » 
وذلك أنه تعد من المرسل . والأصول على أن على المعتدى الضمان . « 
غاص فرق لى ا للقات وح النعلت تح قا قلت لا يلك ب» ' 
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السماع بعضه لبعض » أعنى أن الأصل يعارض « جرح العجماء جبار » 
وبعارض أيضاً التفرقة التى فى حديث البراء » وكذلك التفرقة التى فى 
حدىث البراء تعارض أيضا قوله «. جرح العجماء جبار »6 "٠‏ 


ومن مسائل هذا الباب المشهورة اختلاقهم فى حكم ما يصاب من 
أغضاء الحيوان » فروى عن عمر بن الخطات أنة قضى فى عين الدابة 
بربع ثمنها » وكتب الى شريح فأمره بذلك » وبه قال الكوفيون » وقضى 
به عمر بن عبد العزيز » وقال الشافعى ومالك : يازم فيما أصيب من الدهيمة | 
ما نقص فى ثمنها قياسا على التعدى فى الأموال » والكوفيون اعتمدوا 
فى ذلك على قول عمر رضى الله عنه وقالوا : اذا قال الصاحب قولا 
ولا مخالف له من الصحابة وقوله مع هذا مخالف للقياس وجب العمل به 
لأنه يعلم أنه انما صار الى القول به من جهة التوقيف » فسبب الخلاف 
ادن معارضة القياين لقول ااضاعت:«. 

ومن هذا الباب اختلانهم” فى الجمل الصئول وما أشبهه يخاف 
الرجل على نفسه فيقتله » هل يجب عليه غزمه أم لا ؟ فقال مالك 
والشافعى : لا غرم عليه اذا بان أنه خافه على نفسه » وقال أدو حنيفة 
والقووى ميقمو عنته عاق كلجال 

وعمدة من لم ير الضمان الكاس عاى يمن قفد إرجاد اراد كيله 3 
قد افع المقصود عن نفسه دقتل فى المدافعة. القاصد المتعدى أنه ليس عليه 
قود + واذا كان ذلك فى ل كان فى المال أحرى » لأن النفس أعظم 
حرمة من المال ؛ وقياسا أيضآ على اهدار دم الصيد الحرمى اذا صال 
وتمسك مة:حذاق صحاف الثنافئ + وعمدة أبى حديفة أن الأموال 
تضمن. بالضرورة اليها » صله المضطر البى طعام الغير ولا حرمة للبعير 
من جهة ما هو ذو نفس ٠‏ 

ومن هذا الباب اختلافهم فى المكرهة على اازنا » هل على مكرهها 
مع الحد صداق أم لا ؟ فتال مالك والشافعى والليث : علية الصداق 


دوم 


ْ والحد جميعا وقال أبو حذيذة والثورى : عليه الحد ولا صداق عليه : 
| وهو قول ابن شبرمة ٠‏ 

وعمدة مالك آنه يجب عليه حقان ؛ حق الله وحق للآدمى »فلم يسقط 
أحدهما الآخر » أصله السرقة التى يجب بها عندهم غرم المال والقطم ٠.‏ 
وأما من لم يوجب الصداق » فتعاق فى ذلك بمعنيين ::أحدهما أنه اذا 
. اجتمع حقان : حق لله وحق للمخلوق سقط حق المخاوق لحق الله » وهذا 
على رأى الكوفيين فى أنه لا يجمع على السارق غرم وقطع ٠‏ والمعنى 
الثانى أن الصداق ليس مقابل البضع » وانما هو عبادة اذ كان اانكاح 
شرعما » واذا كان ذلك كذلك فلا صداق فى النكاح الذى على غير 
الشرع ٠‏ ال 
ومن مسائلهم المشهورة فى هذا الباب من غصب أسطوانة قبنى عليها 
بناء يساوى قائما أضعاف قيمة الأسطوانة » فقال مالك والشافعى : يحكم 
على الغاصب بالهدم ويأخذ المغصوب:منه أسطوانته » وقال أبو حنيفة : 
تفوت بالقيمة كقول مالك فيمن غير المغصوب بصناعة لها قيمة كثيرة ؛ وعند 
الشافعى لا يفوت المغصوب يشىء من الزيادة ٠‏ وهنا انقفى هذا 
الكتاب ٠‏ 

كد عو 


ابام 


( يسم الله الرحمن الرحيم : وصلى الله على سيدنا محمد وآله 
وصحبه وسلم تسليما ) ٠‏ 


وجل النظر فى هذا الكتاب هو فى أحكام الاستحقاق » وتحصيل 


أصول أحكام هذا الكتاب أن الشىء المستحق من يد انسان يما تثيت به 
الأشياء فى الشرع لمستحقها اذا صار الى ذلك الانسان الذى استحق 
من يده الشىء المستحق بشراء أنه لا بخلو من أن مستحق من ذلك الشىء 
أقله أو كله أو جله » ثم اذ! أستحق منه كله أو جله فلا يخلو أن يكون تند 
تغير عند الذى هو بيده بزيادة أو نقصان أو يكون لم يتغير » ثم لا يخاو 
أيضا أن بكون المستحق منه قد اشتراه بثمن أو مثمون ٠‏ 

فأما ان كان استحق منه أقله ؛ فانه انما يرجع عند مالك على الذى 
اشتراه منه بقيمة ما استحق من يده » وليس له أن يرجع بالجملة ٠‏ وأما 
ان كان استحق كله أو جله » فان كان لم يتغير أخذه المستحق ورجع 
المتقذق من حده على الذى :اشتراة' هن يكمن: ما 'افدكر اه .منه وان كان 
انستراه بالمثمون رجع بالمث.ون بيعينه ان كان لم يتغير » فان تعير تعيرا 
يوجب اختلاف قيمته رجع بقيمته بوم الشراء » وان كان المال المستحق 
قد بيع » فان للمستحق أن يمضى البيع ويأخذ الثمن أو يآخذه بعينه » فهذا 
حكم المستحق من يده ما لم يتغير الشىء المستحق » فان تغير المشىء 
المستحق فلا بخلو أن متغير بزيادة أو نقصان ٠‏ 

فأما ان كان تغير بزيادة فلا يخلو أن دتغير بزيادة من قبل الذى 
استحق من يده الشىء » أو بزيادة من ذات الشىء فأما الزيادة من ذات 
الشىء فيآخذها المستحق ؛ دثل أن تسمن الجارية أو يكبر الغلام ٠‏ وأما 
الزيادة من قبل المستحق منه . فمثل أن يشسترئى الدار فبنى فيها فتستحق 
من يده » فانه مخير بين أن يدفع قيمة الزيادة ويأخذ ما استحقه وبين 


وم 


أن يدفع اليه المستحق من يده قيمة ما استحق أو يكونا شريكين دهدا 
1 . وهذا مقدر قيمة ما بنى أو غرس وهو 


وآما ان كانت الزيادة ولادة من قبل المستحق منه : مثل أن يشترى 
أمة فيولدها ثم تستحق منه أو 'يَرّوجها: على أنها حرة فتخرج أمة : فانهم 
اتفقوأ على أن المستحق ليس له ن بأخذ اعياز ن الولد : واختلفوا فى أخذ 


٠ 


وآما الأم فقيل يأخذها بعينها » وقيل يأخذ قيمتها ٠‏ وأما ان كب 
الولد متكاح فاستحقت يعبودية قلا خوف أن لسيدها أن يآخذها ويرجع 
الزوج بالصداق على من غره ء واذا ألزمناه قيمة الولد لم يرجع بذاك على 
من غره » لأن الغرر لم يتعلق بالولد ٠‏ وأما غلة الشىء المستحق . فانه 
اذا كان ضامنا بشبهة ملك فلا خلاف أن الغلة للمستحق منه. ة وأعنى 
بالفتمان أكيا كون من كماز اذا طلكت: عندد : 3 


.وأما اذا كان عل نامس .مث أن ايكون -وأرثا فيطراً عليه رارك 
آخر فيستحق بعض ما فى يده فانه يرد الغلة * وأما ان كان غير ضامن 
الا أنه ادعى في ذلك ثمنا مثل العبد يستحق بحرية : فانه وان هلك عنده 
يرجع بالثمن ففيه قولان : لاي حالم دري و رق ودضمن 
اذا وجد على من من يرجع ٠‏ وأما من من أى ونت تصح الغلة للمستجق © فقيل 
دم الحكم ؛ وقيل من يوم تيوت الحق : وقيل من يوم توقيفة ٠‏ 
... ..وأذا قلناءان الئلة تحب للمستجى فى أحد هذما.الأوقات. الثادقة 
فاذاأ كانت أصولا فيها ثمرة. فأدوك هذا الوقت الثمر ولم بقظف بعدم » 
فقيل أنها للمستحق ما لم تيبس » ؛ وقيل ما لم بطب ويرجع عليه بما سقى : 
وعالج |الستحق من يديه » وهذا أن كان اشتري الأصول قبل الابار ٠‏ 
وأما:ان كان اثبتراها بعد الابار فالثمزة المسيتحق.عند .ابن .القاسم 


2 جذت 2 2 0 ؛ بوقاك أشهب .:.هى لالمستحق ما.لم 


ووم 


الاستحقاق فى ابان زريعة الأرض ٠‏ وأما اذا خرج الابان فقد وجب 
كراء الأرض للمستدق منه ٠‏ وأما ان. كان بغير نقصان : فان كان من 
غير سبب المستحق من يديه فلا شىء على المستحق من يديه ٠‏ 

وأما ان كان أخذ له ثمنا مثل أن يهدم الدار فببيع نقضها ثم يستحقها 
من يده رجل آخر . فانه يرجع عليه بثمن ما باع من النقض ٠‏ قال القاخى : 
ولم أجد فى هذا الىاب خلاة' معتمد عليه فدما نقلته فيه من مذهب مالك 
وأضحايهة 4 وهى أصولهم فى هذا الناب 8 ولكن دح ىء على أصول العير 
أنه اذا كان .المستحق مشترى بعرض : وكان العرض قد ذهب أن يرجع 
المستحق من يده بعرض مثله لا بقيمته » وهم الذين يرون فى جميم 
المتلفات المثل : وكذلك يجىء على أصول الغير أن يرجع على المسترى اذا 
استحق منه قليل أو كثير : لأنه لم يدخل على الباقى ولا انعقد عليه ببع 
ولا وقع به تراض ٠‏ 


26 3 


لاو و 8 د 


( يسم الله الرخمن. + رحيم ؛ وصلى الله على سيدنا محمد وآله 
وصحبه وسلم تسليما ) ٠‏ 1 

والنظر فى الهبة : فى آركانها » وفى سروطها » وفى أنواعها » وفى. 

فنقول : أما الأركان فهى ثلاثة : الواهب » والموهوب له » والهبة ٠‏ 
أما 0 هبته اذا كان مالكا للموهوب صحيح 

ذلك + وذلك اذا كاق فى يكال الضعة :وهال اطلاق الند » واختلفوا فى حال 

أما المريض فقال الجمهور : انها فى ثلثه تشبيها بالوصبة +'اعتى 
الهمة التامة بشروطها » وقاللته.طائقة من السلف وجماعة أهل الظاهر : ان 


هيته تخرج من رأس ماله اذا مات ء ولا خلاف بيهم أنه اذا مح من 
مرضه أن الهبة صحبحة ٠‏ 


وعنذة الحدهر و كديث عبراو بن :عسي يعن الى عليه اللاة والسنلام : 
« فى الذى أعتق ستة أعبد عند موته » فأمره رسول الله مدر فأعتق 5 
وأرق الماقى » وعمدة أهل اإظاهر استصحاب الجال : أعنى حال الاجماع » 
وذلك أنهم لما اتفقوا على جواز هبته فى الصحة وجب استصحاب حكم 
الاجماع فى المرض الا أن بدل دلبل من كتاب أو سسنة بينة ؛ والحديث 
عندهم محمول على الوصية ٠‏ والأمراض التى يحجز فيها عند الجمهور 
هى الأمراض المخوفة » وكذلك عند مالك الحالات المخوفة » مثل الكون 
بن لصون قرت الحامل مرجب اوور اكه اليف رع ا(وقي 
اختلاف ٠‏ 

وأما الأمراض المزمنة فليس عندهم فيها تحجير » وقد تقدم هذا 
فى كتاب الحجر ٠‏ وأما السفهاء والمفلسون قلا خلاف عند من يقول 


شأومعم- 


رك الس و ماسية + وأما ال 8 


ات ا ب ب ان 
جميع ماله ليعضهم دون يعض » فقال جمهور فقهاء الأمصار مكراهية ذلك 
له ه ولكن اذا وفع عندهم جاز ؛ وقال أهل الظاهر : لآ يجوز التفضديل 
فضلا عن أن يهب جميع ماله : وقآل مالك:يجوز التفضيل ولا يجوز أن يهب 
بعضهم جميع الماأل دون دعض ٠‏ 

ودليل أهل الظاهر حديث النعمان بن يشير » وهو حديث متفق على 
صحته : وان كأن قد اختلف فى ألفاظه : والحديث أنه قال « ان أباه بثشيراً 
أتى به الى رسول الله عِقِيَهِ فقال : انى نحات 'بنى هذا غلاما كان . 
لى : فقال رسول الله يََهِ : أكل ولدك نحاته مثل هذا ؟ قال.: لا » قال 
رسول الله َنْتَيٍ : فارتجعه واتفق مالك والبخارى ومسلم على هذا 
اللفظ : قالوا : والارتجاع يقتضى بطلان الهبة ٠‏ وفى بعضآلفاظ روأيات 
هذا الحديث أنه قال عليه الصلاة والسلام « هذا جور » ٠‏ . 


وعمدة الجمهور أن الاجماع منعقد على أن للرجل أن يهب فى صحته 
جميع ماله للأجانب دون أولاده ؛ فان كان ذلك للأجنبى فهو للولد أحرى ٠‏ 
أحد أحب الى غنى بعدى منك : ولا أعز على فقراً بعدى منك + وانى كنت 
نجلتك حذاذ عشرين وسفا فلو كنت جذذتىيه واحتزتيه كان لك » وانما 
هو اليوم مال وارث » قالوا : وذلك الحديث المراد. به الندب 4 والدليل 
على ذلك أن فى بعض رواباته : « ألسست تريد أن يكونوا لك فى البر 
واللطف سواء ؟ قال : نعم » قال : فآشهد على هذا غيرى » ٠‏ 

وأما مالك فانه رأى أن .النهى عن أن يهب الرجل جميع ماله لواحد 
من ولده هو أحرى أن يحمل على الوجوب ؛ فأوجب عنده مفهوم هذا 
ااأحديث النهى عن أن يخص الرجل بعض أولاده يجميع ماله ٠‏ خسبب 
(1؟ ‏ بداية المجتهد ‏ ثان ) 


9 .هع ل 


الخلاف فى هذه المسألة معارضة القياس للفظ النهى الوارد ؛ وذلك أن 
النهى يقتضى عند الأكثر بصيغة التخريم » كما يقتضى الأمر الوجوب » 
فمن ذهب الى الجمع بين السماع والفياس حمل الحديث على الندب : 


أو خصصه ذ ى بعض الصور كما فعل مالك :ولا خلاف عند القائلين بالقياس 
أنه ا 0 ا العدول عه 
أعن 


وأما أهل الظاهر فلما 5 عند هم القياس فى الشرع اعتمدوا 
ظاهر الحديث وقالوا : بتحريم التفضيل فى الهبة واختلفوا من هذا 
الباب فى جواز هبة المتساع غير المقسوم > خقال مالك والشافعى وأحمد 
وأمو ثور : تصح » وقال أبو حندفة الاإتضعح ه وعمدة الجماعة أن القيض 
فيها يصح كالقبض فى البيع ٠‏ 

وعمدة انين حفيية أن العف نيا لا يصح الا مفردة كالرهن » 
ولا خلاف فى المذهب فى جوا زا هدة «المجهول والمعدوم المتوقع. الوجود » 
وبالجملة كل ما لا يصح بيعه فى الشرع من جهة الغرر » وقال الشافعى : 
ما جاز بيعه جازت هبته كالدين » وما لم تجز بيعه لم تجز هبته » وكل 
ما لا يصح قبضه عند الشافعى لا تصح هبته كالدين واارهن » وأما الهنة 
فلابد من الايجاب فيها والقبول عند الجميع ٠‏ ومن شرط الموهوب له أن 
يكون ممن ينصح قبوله. وقيضه * 

وأما الشروط فأشهرها القبض : أعنى أن العلماء اختلفوا هل القبض 
شرط فى صحة العقد أم لا ؟ فاتفق الثورى والشافعى وأبو 0 
5 ط صحة الهبة القبض ٠‏ وأنه اذا لم يقبض لم يلزم الواهب : وقا 
مالك : : بنعقد بالقيول ويجبر على القيض كالديع ببواععنفان الى 
اللذعرت لقع طلب الف حت املد اراي او ل ال ل 
اذا باع تفصيل أن علم ختوانى لم يكن له الا الثمن ؛ وان قام فى الفور كان 
له الموهوب ٠فمالك‏ : القبض عنده.فى الهبة من شروط التمام لا من شروط 
الصحة ؛ وهو عند الشافعى وأبى حنيفة من شروط الصحة ٠‏ 


3 


وقال أحمد وأبو ثور : تضح الهبة بالعقد . وليس القبض من 
نسروطها أصلا » لا من شرط تمام ولا من شرط صحة » وهو قول أهل 
الظاهر ٠‏ وقد روى عن أحمد بن حنبل أن القبض من شروطها فى المكيل 
والموزون ٠‏ : 
فعمدة من لم يسترط القبض فى الهبة تشبيهها بالبيع : وأن الأصل 
فى العقود أن لا قبض مشترط فى صحتها حتى يقوم الدليل على استراط 
القيض ء وعمدة من اشترط القبيض أن ذلك مروى عن آبى بكر رضي الله 
لفن 

وما روى مالك عن عمر أيضاً أنه قال : ما بال رجال ينحلون آبناءهم 
نحلا ثم يمسكونها » فان مات ابن أحدهم قال : مالى بيدى لم أعطه أحدأ . 
وان مات قال هو لابنى تند كنت أعطيته اياه فمن نحل نحلة فلم بجزها 
الذى نحلها للمنحول له وآبقاها حتى تكون ان مات لورثته فهى باطلة » 
وهو قول على ٠‏ ققالوا : وهو اجماع من الصحايبة : لأنه لم ينقل عنهم فى 
ذلك خلاف ٠‏ 

وأما مالك فاعتمد الأمرين جميعاً : أعنى القياس وما روى عن 
الصحابة » وجمع بينهما ؛ فمن حيث هى عقد من العقود لم يكن عنده 
شرطا من روط صحتها القيض »ومن حيث تنارطت"الجحابة فته القبفن ' 
لسد الذريعة التى ذكرها عمر جعل القيض فيها من شرط التمام » ومن حق 
الموهوب له ؛ وأنه ان تراخى حتى يفوت القيض بمرض أو افلاس على 
الواهب سقط حقه ٠‏ 

وجمهور فقهاء الأمصار على أن الأب يحوز لابنه الصغير الذى 
فى ولاية نظره وللكبير السفده الذى ما وهبه كما يحوز لهما ما وهبه غيره 
لهما » وأنه يكفى فى أاحبازة له اشهاده بالمهية والاعلان بذلك » وذلك كله 
كما عدا الدهب م الفعتدة اوقينا لامي مدنو الأعينل ذى كلك عندهم 
ما رواه مالك عن ابن شسهاب عن سعيد بن المسيب أن عثمان بن عفان قال : 
من نحل ابنا له صغيراً لم بياغ أن بحوز نحلته فأعلن ذلك وأشهد عليه فهى 


موه د 


حيازة وان وليها » وقال مالك وأصحابه : لا بد من الحيازة فى المسكون 
والملبوس »“فان كانت:دارا سكن فيها خرج منها » وكذلك الملبوس أن. لمسه 
بطلت الهبة » وقالوا فى سائر العروض بمثل قول الفقهاء ؛ أعنى أنه يكفى 
3وأما الذهبٍ والورق فاختلفت الروانة فيه عن مالك : فروى عنه أنه 
لايجوز الا أن سخرجه الأب عن بده الى بد غيره » وروى عنه أنه يجوز أذا 
جعلها فى ظرف أو اناء وختم عليها بخاتم وأشهد على ذلك الشهود 
ولا خلاف بين أصحاب مااك أن الوحى يقوم فى ذلك مقام الأب ٠‏ 

واختلفوا فى الأم : فقال ابن القاسم : لا تقوم مقام الأب : 
ورواه عن مالك » وقال غيره من أضحابه : تقوم وده قال أبو حنيفة 6 
وقال الشافعى : الجد بمنزلة الأب ؛ والجدة عند ابن وهب أم الأم تقوم 
مقام الأم 4 والأم عنده تقوم مقام الأب ل 

د د د 
القول فى أنواع الهبات 

والهبة منها ما هى عبة عين ؛ ومنها ما هى هبة منفعة ٠‏ وهية المعين 
منها ما يقصد بها.الثواب » ومنها ما لا بقصد بها الثواب ٠‏ والتى بقصد يها 
الثواب منها ما بقصد بها وجه الله » ومنها ما يقصد به وجه المخلوق ٠‏ 
فأما الهبة لغير الثواب نملا خلاف فى. جوازها » وانما اختلفوا فى, 
أحكامها. ٠‏ 

وأما هبة الثواب فاختلفوا فيها » فأجازها مالك وأبو حنيفة » ومنعها 
الشافعى 6 ودة قال داود وأبو ثور ٠‏ ونسنيتنت الخلاف هل.هى بيع مجهول 
الثمن أو ليس بيعا مجهول الثمن ؟ فمن رآه ببعا مجهول الثمن قال هو من. 
بيوع الغرر التى لا تجوز » ومن لم بر أنها بيع مجهول قال : يجوز ٠‏ وكأن. 
مالكا جعل العرف فيها بمنزلة. الشرط وهو ثواب مثلها » ولذلك اختلف. 
القول عندهم اذا لم يرض الواهب بالثواب ما الحكم ؟ فقيل تلزمه الهبة. 


5300 


اذا.أعطاه الموهوب القيمة » وقيل لا تلزمه الا أن يرضيه » وهو قول عمر 
على ما سيآأتى بعد » فاذا ا شترط فيه الرضا فليس هنالك بيع أنعقد ء 
والأول هو المشهور عن مالك ٠‏ 
وآما اذا ألزم القيمة فهنالك بيع انعقد » وانمأ بحمل مالك الهبة 
لى الثو 5 اذا اختلفوا فى ذلك » وخصوصا اذا دلت قرينة ؛ الحال على 
ا أو من برى أنه انما قصد يذلك الثواب ٠‏ 


وأما هيات المنافع فمنها ما هى مؤْجلة » وهذه تسمى تسمى عارية ومنهة 

و أشبه ذلك » ومنها ما يشترط فيها ما بقبت حباة الموهوب له وهذه 
تسمى العمرى » مثل أن يهب رجل رجلا سكنى دار ؛ حياته ؛ وهذه 
اختلف الملماء فيها على ثلاثة أقوال': 

أحدها أنها همة مبتوتة : أى أنها هبة للرقبة » وبه قال الشسافعى 
وآأمو حنيفة ٠‏ والثورى وأحمد وجماعة ٠‏ 

والقول الثانى أنه ئيس للمعمر فيها الا المنفعة » فاذا مات عادت 
الرقبة للمعمر أو الى ورثته : وبه قال مالك وأصحابه : وعنده أنه ان ن ذكر 
العقب عادت اذا انقطع العقب الى المعمر أو الى ورثته ٠‏ 

والقول الثالث أنه إذا قال : هى عمرى لك ولعقبك كانت الرقبة 
ملكا للمعمر » غاذا لم يذكر العقب عادت الرقدة بعد موت المعمر للمعمر أو 
لورثته ؛ ومه قأل داود وأبو ثور ٠‏ 

50 الخلاف فى هذا الياب اختلاف الآثار ومعارضة الشرط 
وهو ما رؤاه 00 0 الله عله قال : 8 م أبما رجل أعمر 
عمرى له ولعقيه فانها لأذى يعطاها لا ترجع الى الذى أعطاها أبدا » 
لأنه أعطى عطاء وقعت فيه ١‏ لمواريث *٠‏ 


والحديث الثانى حديث أبى الزبير عن جابر قال : قال رسول الله َيِه 
« يا معشر الأنصار أمسكوا عليكم أموالكم ولا تعمروها فمن أعمر شيئًا 


م.ع- 


حياته فهو له حياته ومماته » وقد روى عن جاير بلفظ آخر < لا تعمروا 
ولا ترقبوا فمن أعمر شيئاً أو أرقبه فهو لورثته » فحديث أبى الزبير عن 
حابر يالف اخيوظ المي > 

وحدديث مالك عنه مخالف أنضاً لشرط المعمر الا أنه يخدل أنه أقل فى 
المخالفة» وذلك أن ذكر العقب يو هم تبتيت االعطية » فمن غلب الحديث 
على الشرط قال يحديث أبى الزبير عن جابر » وحديث مالك عن جابر ومن 
غلب الشرط قال بقول مالك ؛ وأما من قال ان العمرى تعود الى المعمر 
ان لم يذكر العقب ؛ ولا تعود ان ذكر » غفانه أخذ بظاهر الحديث ٠‏ 
وآما حديث أبى الزبير عن جاير فمختلف فيه » أعنى رواية أبى الزبير 
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'وأما اذا أتى يلفظ الاسكان فقال : أسكنتك هذه الدار حياتك » 
فالجمهور على أن الاسكان عندهم أو الاخدام بخلاف العمرى وان لفظ 
بالعقب » فسوى مالك بين التعمير والاسكان ٠‏ وكان الحسن وعطاء 
وقتادة يسوون بين السكتى والتعمير فى انها لا تتصرف الى المسكن آيدا 
على قول الجمهور فى العمرى ٠‏ والحق أن الاسكان والتعمير معنى 
المفهوم منهما واحد ٠»‏ وأنه بجحب أن يعون الحكم اذا صرح بالعقب 
مخالفا له اذا لم يصرح بذكر العقب على ما ذهب اليه أهل الظاهر . 

تند تع ين 


القول فى الآحكام 

ومن مسائلهم المشهورة فى هذا الىاب جواز الافتفاودك الميتةة 
وهو الرجوع فيها فذهب مالك وجمهور علماء المدينة أن للأب أن يعتصر 
ماوهبه لابنه ما لم يتزوج الابن أو لم يستحدث دينا أو بالجملة ما ام 
بترتب عليه حق للغير » وأن للأم أيضا أن تعتصر ما وهبت ان كان الأب 
حيا » وقد روى عن مالك أنها لا تعتصر ؛ وقال أحمد وآأهل الظاهر : 
لا يجوز لأحد أن يعتصر ما وهبه » وقال أبو حنيفة : يجوز لكل أحد أن 
يعتصر ما وهبه الا ما وهب لذى رحم محرمة عليه ٠‏ وأجمعوا على أ 
الهبة التى يراد بها الصدقة 'ى وجه الله أنه لا يجوز لأحد الرجوع فيها ٠‏ 


د /اهع ب 


وسيب الخلاف فى هذا الباب تعارض الآثار » فمن لم ير الاعتصار 
أصلا احتج بعموم الحديث الثابت ؛ وهو قوله عليه الصلاة والسلام 
العائد فى هبته كالكلب ‏ اموه فى قيثة » ومن استثنى الأبوين احتج 
بحديث طاوس أنه قال عليه اتصلاة والسلام « لا يحل لواهب أن يرجع 
فى هبته الا الوالد » وقاس الأم على الوالد » وقال الشافعى : لو اتصل 
حديث طاوس لقلت به » وقال غيره : قد اتصل من طريق حسين المعلم » 


وأما من آجاز الاعتصار الا لذوى: الرحم المحرمة » فاحتج يما رواه 
مالك عن عمر بن الخطاب رضى الله عنه أنه قال : من وهب هية لصلة 
رحم أو على جهة صدقة فانه لا يرجع فيها » ومن وهب هبة يرى أنه انما 
أراد الثواثٍ بها فهو على هبته يرجع فيها اذ ام برض منها ٠‏ قالوا : وأيضا 
فان الأصل أن منوهب شيثا عن غير عوض أنه لا يقضى عليه به كما لو 
وعد.» الا اما اتفقوا عليه من الهبة على وجه الصدقة ٠‏ 
:. وحمهور العلماء على أن من تصدق على ابنه فمات الاين بعد أن 
حازها قانه يرئها ونى مرسلات مالك أن رجلا أنصاريا من الخزرج تصدق 
على أنوية بضدقة فهلكا مورث أبنهما المال وهو نخل » فسأل عن ذأك 
النبى عليه الصلاة والسلام فقال : « قد أجرت فى صدقتك وخذها 
بهيراثك » وخرج أو داود عن عبد الله من بريدة عن أبيه عن امرأة أتت 
زسول الله ططتر ار جنال كته كو تصدات على عق جارد » وانها ماتت 
ؤتركث تلك الوليدة » فقالء لكر : « وجب أجرك ورجعت اليك بالميراث » 
وقال أهل الظاهر : لا يجوز::الاعتصار لأحد لعموم قوله عليه المملاة 
والسلام لعمر « لا تشتره ‏ فى الفرس الذى تصدق به فان العاكد فى 
هبته كالكلب يعود فى قيئه » والحددث متفق على صحته قال القاضى : 
والرجوع فى الهية ليس من محاسن الأخلاق ؛ والشارع عليه الصلاة 
والسلام انما بعث ليتمم محاسن الأخلاق ؛ وهذا القدر كاف فى هذا 
الناب:٠‏ 
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وصحبه وسلم تسليما ) ٠‏ 


كتاب الوصايا 


والثانى : فى الأحكام ٠‏ ونحن فائما نتكلم من هذه فيما وقع فيها من 
ساكل سمو 


القول فى الأركان 

والأركان أرمعة : الموصى » والموصى له : والموصى به » والوصية ٠‏ 
أما الموصى فاتفقوا علىآنه كل مالك صحيح الملك : ويصح عند مالك 
وطية الستئة والمتيى الذق يمقل' القرب. + .وفال: أبنو حلينة: لا قوز 
وصية الصبى الذى لم يبلغ » وعن اأشسافعى القولان وكذلك وصية الكافر 
تصح عندهم اذا لم يوص بمحرم ٠‏ وأما المومى له فانهم اتفقوا على 
أن الوصية لا تجوز لوارث اقوله عليه الصلاة والسلام : « لا وصية 
لوارك" 6بواكظينوا هل تدوز كتين القزانة "فال مميور اناما + انها 
تجوز لغير. الأقربين مع الكراهية » وقال الحسن وطاوس : ترد الوصية 
على القرابة » وبه قال اسحاق » وحجة هؤلاء ظاهر قوله تعالى : « الوصية 
للوالدين والأقريين » 29 والألف واللام تقتضى الحصر ٠‏ 


واحتج الجمهور بحديث عمران بن حصين المشهور وهو <( أن رجلا 
أعتق ستة أعبد له فى مرضه عند موته لا مال له غيرهم » فاقرع 
رسول الله َيِه بينهم » فأعتق اثنين وأرق أربعة » والعبيد غير القرابة ؛ 
وأجمعوا ‏ كما قلنا ‏ أنها لا تجوز لوارث اذا لم بجزها الورثة ٠‏ 


٠ ١م.‎ : :المقرة‎ )١( 


.م8 - 


واختلفوا ‏ كما قلنا. ‏ اذا أجازتها الورثة » فقال الجممور : 


تجوز » وقال آهل الظاهر والمزنى : لا تجوز ٠‏ ونسيب الخلاف هل المنع ‏ 


لعلة الورثة أو عبادة ؟ فمن قال غبادة قال : لااتجوز وان أجازها الورثة » 
ومن قال بالبيع لح قالورثة أجار ها اذا أجازها الورئة » وتردد هذا 
الخلاف راجع الى تردد المفهوم من قواه عليه الصلوة. والسلام « لاوصية 
لوارث » هل هو معقول المعنى أم. ليس بمعقول ؟ 

واختلفوا فى الوصية للميت ه فقال قوم : تعطل ذموت الموصى له : 
وهم الجمهور :أوقال قوم لا تبط © وف الوصية للقائل بخطا وعهدا هئ 
هذا الباب فرع مشهور » وهو اذا أذن الورثة للميت هل لهم أن يرجعوا 
اك يك ا ور رامن ا 
يكون الورثة فى عيال الميت أو لا يكونوا » أعنى آنهم | ن كانوا فى عباله 
كان لهم الرجوع » والثلاثة الأقوال فى المذهب ٠‏ 

تن ين تن 


القول فى الموصى به والنظر فى جنسه وقدره 

أما جنسه فانهم اتفتوا على جواز الوصية فى الرقاب : واختلفوا 
فى المنافع فقال جمهور فقهاء الأمصار : ذلك جائز » وقال ابن أبى ليلى 
وابن شبرمة وأهل الظاهر ٠‏ الوصية بالمنافع باطلة ٠‏ وعمدة الجمهور أن 
المنافع فى معنى الأموال » وعمدة الطائفة اأثانية أن المنافع منتقلة الى 
ملك ألورثة » لأن الميت لا:ملك له فلا تصح له وصية بما يوجد فى ملك 
غبره ؛ والى هذا القول ذهب أبنو عمر بن عبد الدر ٠‏ 

وما العدنفان العلماء انمقوا على أنه لا تجوز الوضية فى أكثر من 


اأثلث للء ن ترك ورثة ٠‏ واختلفوا فيمن لم بترك ورثة وفى القدر | لمستحب ش 


ا وائما صار الجمد ع الى أن الوصمة لا تجوز 

فى أكثز من. ألثلث" إن له وارث بمنا ثبت عنه كك « أنه عاد 
سعد بن أبى وقاص قال له : يارسول الله ٠+‏ قد بلغ منى الوجع ما ترى 
ونا ذو "مال ولا تركنى الا ابنة لى. » آأفآتصبوق بثلثي “مالى ؟ فقال له 


.هد 


رسول الله وَرَيئه : لا ء فقال له سعد : فالشطر ؟ قال : لا » ثه قال 
سول الله يِه الثلث ٠‏ والثلث كثير» + انك أن تذر ورثتك أغنياء خير من أن 
تذرهم عالة يتكففون الناس ©» فصار الناس لكان هذ! الحديث الى أن 
الوصية لا تجوز بأكثر من ااثاث ٠‏ 

واختلفوا فى المستحب من ذلك ٠‏ فذهب قوم الى أنه مأدون 
الثلث » لقوله عليه الصلاة والسلام فى هذا الحديث « والثلث كثير » 
وقال كيذ كي من الشلك كال عازه اومن انكر بالكمين 4 واد مي 
عمر بالريع » والخمس أحب الى ٠‏ 

وأما من ذهب الى أن المستحب .هو الثلث فانهم اعتمدوا على ماروى 
عن النبى مير أنه قال : « ان الله جعل لكم فى الوصية ثلث أموالكم زيادة 

واكم » وهذا الحديث ضعديف عند أهل الحديث ٠‏ وبيت عن 
ابن عباس أنه قال : نو غض الناس فى الموصية من ااثلث الى الربع 
أحب الى » لأن رسول مر لي 

وأما اختلافهم فى جواز الوصية بأكثر من الثلث أن لا وارث له ؛ 
فان مالكا لا بجدز ذلك والأوزاعى » واختلف فيه قول أحمد : وأجاز ذلك 
أو حنيقة واسحاق » وهو قول ابن مسعود ٠‏ وسيب الخلاف هل هذا 
الحكم خاص بالعلة التى علله بها الشارع أم ليس بخاص © وهو أن 
لا يترك ورثته عالة بتكففون الناس كما قال عليه الصلاة والسلام : 
« انك أن تذر ورثتك أغنياء خير من أن تذرهم عالة متكففون الناس » 
فمن جعل هذا السبب خاصا وجب أن يرتفع الحكم بارتفاع هذه العلة » 
ون حمل لفقم عادة وان كان تداهلل يمل 6اأركج حل السامر قي 
هذا المعنى بمنزلة الورثة فا', : لا تجوز الوصية باطلاق بأكثر من. الثلث ٠‏ 

القول فى المعنى الذى يدل عليه لفظ الوصية 


والوصية بالجملة هى هبة الرجل ماله لشخص آخر أو لأشخاص بعد 
موته أو عتق غلامه سواء.صرح بلفظ الوصية أو لم يصرح به + وهذا 


ت اع 


ا اك ركم وار كو د 
الكلي و احهوا على أنه ١‏ مح النوم اله اذ وهر مرحي 
واختلفوا فى قبول الموصى له هل هو شرط:فى صحتها أم لا ؟ فقال 
مالك : قدول الموصى له ائاها شرط فى صحة الوصية » وروى عن الشافيّ 
0 صى له آياها سرط فى به » وروى عن الساقئعى 
أنه ليس |اقبول شرطا ذى دمكتها » ومالك شسيهها بالهبة ٠‏ . 
كنا ينه يت 


٠‏ وهذه الأحكام منها افظية نا 200100 كك كين 
مسائلها المشهورة الحكمية اختلافهم فى حكم من أوصى مثلث ماله لرجل 
وعين ما أوصى له به فى هاله مما هو الثلث » فقال الورثة : ذلك الذى 
عين أكثر من الثلث » فقال مالك : : الورئة مخيرون بين أن يعطوه ذلك الذى 
عينه الموصى أو يعطوه "اثلث من جميع مال المدسث ؛ وخالفه فى ذلك 
أبنو حنيفة والشافعى وأبو ثور وأحمد وداود ٠‏ 

:وعمدتهم أن الوصية قد وجبت للمومى له بموت الموصى وقبوله 
أياها باتفاق ؛ فكيف ينقل عن ملكه ما وجب له بغير طيب نفس منه وتغير 
الوصية ٠‏ وعمدة مالك امكان صدق الورتة يما ادعوة 4 وما أحسن 
ما رأى أبو عمر بن عبد البر فى هذه المسألة » وذلك أنه قال : اذا أدعى 
الورئة ذلك كلفوا بيان يم ادعوا + فان ثبت ذلك أخذ منه --" قدر 
الثأث من ذلك الشىء الموصى به وكان شريكا للورثة » وان ن الثلث فآقل 
جبروا على اخراجه » واذا لم يختلفوا فى أن ذلك الشىء 0 
فرق الثلك © فعتد مالك أن اأووكة مخيزون بين أن ددفعوا النه ما :وض له 
به » أو. بفرجوا له. عن جميع دلث مال الممت.»؛ اما فى ذإك الشّىء بعبنه » 
واما فى جميع المال على اختلاف. الروابة عن مالك فى. ذلك ؛ وقال 
أبو حنيفة والشافعى : له ثلث تلك العين ويكون بباقيه شريكا للورثة فى 
جميع ما ترك المت حتى يستوفى تمام الثلث ٠‏ 


-مغا١5--‎ 


وسيب الخلاف أن الميت لما تعدى فى أن جعل وصيته فى شىء 
بعدته » فهل .الأعدل فى حق الورثة أن بخيروا بين امضاء الوصية أو 
يفرجوا له الى غاية ما يجوز للميت أن يخرج عنهم هن ماله أو بيطل 
التعدى ومعود ذلك الحق مدتركا » وهذا هو الأولى اذا قلنا أن التعدى 
هو فى التعيين لكونه أكثر من اثلث » أعنى أن الواجب أن يسقط التعيين ٠‏ 
واما أن يكلف الورثة أن يمضوا التعيين أو يتخلوا عن جميع الثلث فهو 
حمل عليهم ٠‏ ا 


ومن هذا الباب اختلافهم فيمن وجبت عليه زكاة فمات وام يبوص 
بها فهل هى من الثلث » أو من رأس المال ؟ فقال ماأ ك : اذا لم بوص 
ل ٠‏ وقال الشافعى : يازم أنورثة اخراجها من 

س المال » واذا وصى ؛ فءند مالك يلزم الورثة اخراجها وهى عنده من 
لت » وهى عند الشافعى فى الوجهين من رأس المال شسبهها بالدين 
لقول رسول الله علد : 2 فدبن لله أحق أن يقخضى «( وكذاك الكفارات 
الواجبة والحج الواجب ع:.ه : ومالك يجعلها من جنس الوصايا بالتوصية 
ياخراجها بعد و 
تومي باحراهيا #قال 0 هذ اننا اسان ا لخر د 
زكاته طول عمره[حتى]اذا دنا من الموثٌ وصى ٠‏ فاذا لخد الوا الركاء 
الوصايا التى يضيق عنها الثلث اذا كانت مستوبية أنها تتحاص فى 
الثاث » واذا كان بعضها أهم من بعض قدم الأهم ٠‏ 


واختلفوا فى الترقيب عنى ما هو مسطور فى كتيهم ٠‏ ومن مسائاهم 
الحسابية المشهورة فى هذا الباب اذا أوصى لرجل بنصف ماله ولآخر 
مثلثيه ورد الورئة الزاكد » فعند مالك والشافعى أنهما يقتسمان الثلث 
يكنيما ]خماسا #توغال أن حففة : بل متعبهاز: الكلكا بالسوية + 


-م1غ- 


وسيب الخلاف هل الزائد على الثلث الساقط هل يسقط الاعتبار به 
:"فى القسمة كما.يسقط .فى ذفسبه باسقاط الورثة ؟ فمن قال بيبطل فى نفسه 
ول يبطل الاعثبار. به فى 'القسمة اذا كان مشاعا قال + يتسنيوق_ امال 
أخماسا » ومن قال يبطل الاعتبار به كما لو كان معينا قال : يقتسمون 
الباقى على السواء ٠‏ 

ومن مسائلهم اللفظية فى هذا الباب اذا أوصى يجزء من ماله وله مال 
يعلم. به ومال لا يعلم به » ذعند مالك أن الوصية تكون فيما علم به دون 
ما لم يعلم ء وعند الشافعى تكون فى المالين ٠‏ وسيب الخلاف هل اسم 
المال الذى نطق به يتضمن ما علم.وما لم يعلم + أو ما علم فقطط ؛ 
والمشهور عن مالك أن المدير يكون فى المالين اذا لم يخرج من المال 
الذى بعلم ٠‏ وفى هذا الياب فروع كثيرة وكلها راجعة الى هذه الثلاثة 
الأجناس » ولا خلاف بيتهم أن للرجل أن بوصى بعد موته بأولاده وآن 
هذه خلافة جزئية كالخلافة انعظمى الكلية التى للامام أن يوصى بها ٠‏ 
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ب 81ت 


كناب الفرائض 


والنظر فى هذأ الكتاب ٠‏ فيمن يرث : وفيمن'لا برث ٠‏ ومن يرث 
هل يرث دائما » أو مع وارث دون وارث » واذا ورث منع غيره 
فكم يرث وكذلك إذا ورث وحده كم يرث ؟ واذا ورث مع وارث ؛ فهل 
يختلف ذلك بحسب وارث وارث أو لا يختلف ؟ ٠‏ والتعليم فى هذا يمكن 
على وجوه كثيرة قد سلك أكثرها أعل الفراكض » والسبيل الحاضرة فى 
ذلك يأن يذكر حكم.جنس جنس من أجناس الورثة اذا انفرد ذلك الجنس 
وحكمه مع سائر الاجنامن الباتية » مثال ذلك أن ينظر: الى الولد اذا 
انفرد كم ميراثه ؛ ثم ينظر حاله مع سائر الأجناس الباقية من الوارثين ٠‏ 

فأما الأجناس الوارثة فهئ ثلاثة : ذو نسب » وأصهار » وموالى ٠‏ فأما 
ذو النسب » خمنها متفق عليها : ومنها مختلف فيها ٠‏ فأما المتفق عليها فهى 
الفروع : أعنى الأولاد : والأصول : أعنى الآباء والأجداد ذكورا كانوا أو 
اناثا » وكذلك الفروع المشاركة للميت فى الأصل الأدنى :أعنى الاخوة 
ذكورا أو اناثا » أو المشاركة الادنى أو الأمعد فى أصل واحد وهم الأعمام 
وبنو الأعمام » وذلك الذكور من هؤلاء خاصة فقط : وهؤلاء اذا فصلوا 
كات هق الرهان قرة تومن النسا ف سوس ف اها الرعا ل قا لايع وا 
الابن وان سفل والأب والجد أبو الأب وان علا والأخ من أى جهة كان : 
أعنى للام والأب أو لأحدهما وان الأخ وان سقفل والعم وابن العم 
وأن سفل والزوج ومولى النعمة ٠‏ 

وأما النساء : فالابنة وابنة الابن وان سفلت والأم والجدة وان 
علت والأخت والزوجة والمولاة ٠‏ وأما المختلف فيهم فهم ذوو الأرحام » 
وهم من لا فرض لهم فى كتاب الله ولا هم عصبة ؛ وهم بالجملة بنو 


هوه 


البنات وبنات الاخوة وينو الآخوات وبنات الأعمام والعم آخو الأب للأم 
فقط وبنو الاخوة للام وانعمات والخالات والأخوال » فذهب مالك 
والشافعى وأكثر فقهاء الأمصار وزيد بن ثابت من الصحابة الى أنه 
لا ميراث لهم . وذهب سائر الصحابة وققهاء العراق والكوفة والبصرة 
وجماعة العلماء من سائر الآفاق الى توريثهم ٠‏ 

والذين قالوا بتوريثهم اختلفوا فى صفة توريثهم : فذهاب 
أدو حنيفقة وأصحابه الى تورينهم على ترتيب العصيات . وذهب سائر من 
ورثهم الى التنزيل . وهو أن منزل كل من أدلى منهم بذى سهم أو عصبة 
تمترلة السهد الذق آدائ ننه وعمدة مالك.ومن قال نقوله أن الفراكس 
لما كانت لا مجال للقياس فيها كان الأصل أن لا بثبت فبها شىء 
الا بكتاب أو سنة ثابتة أو اجماع . وجميع ذلك معدوم فى هذه المسألة ٠‏ 


وأما الفرقة الثانية : فزعموا أن دليلهم على ذاك من الكتاب والسنة 
والقياس ٠‏ أما الكتاب فقوله تعالى : « وأولوا الأرحام 0(" و « الوالدان 
والأقربون ع( قف واسم القرابة بنطلق على ذوى الأرحام وترى المخالف 


وأما السنة فاحتجوا بما خرجه الترمذى عن عمر بن الخطاب آنه 
كتب الى أبى عبيدة أن رسول الله مَكِيَمٍ قال : « الله ورسوله مولى من 
لا مولى له : والخال وارث من لا وارث له » ٠‏ وأما من طريق المعنى فان 
القدماء 5 0 حنيفة 0 : .أن ذوى 00 أولى هر من المسلمين 


0 0 أعذ 5 من الجتمع أ4 8 ا 
واحد ٠‏ 1 


وآما أبو زيد ومتآخرو أصحابه فشبهوا الارث بالولاية وقالوا : 
لما كانت ولآئة التجهيز والصملاة والدفن للميت عند فقد أضصحاب الفروض 


. "946 الأثفال : هلا .... (0) النساء : با‎ )١( 


عات 


والعصبات لذوى الأرحام. وجب أن يكون لهم ولاية الارث » وللفريق 
الأول اعتراضات فى هذه المقابيس فيها ضعف ٠‏ واذ قد تقرر هذا فلنشرع 
فى ذكر جنس جنس من أجناس الوارثين » ونذكر من ذاك ما يجرى مجرى 
الأصول من المسائل المشهورة المتفق عليها والمختلف فيها + 


( ميراث الصلب ) وأجمع المسامون على أن ميراث الأولاد من والدهم 
ووالدتهم ان كانوا ذكورا واناثا معا هو أن للذكر منهم مثل حظ الأنثيين » 
وأن الاين الواحد اذا انفرد فله جميع المال » وأن الينات اذا انفردن 
فكانت واحدة أن لها النصف : وان كن ثلاثا فما فوق فلهن الثلثان ٠ ٠‏ 


واختلفوا فى الاثنتين فذهب الجمهور الى آن لهما الثلثين » وروى 
عن ابن عباس أنه قال : للمنتين النصف ٠‏ والسيب فى اختلافهم تردد 
المفهوم فى قوله تعالى : « فان كن خساء فوق أثنتين فلهن ثلثا ما ترك » '' 
هل حكم الاثنتين المسكوت عته بلحق يحكم الثلاثة أو بحكم الواحدة ؟ 
والأظهر من باب دليل الخطاب, أنهما لاحقان بحكم الثلاثة أو بحكم 
الواخدة » وقد قيل ان ال ث.هور عن ابن عباس مثل قول الجمهور وقد 
روعاعن عد اللهو سخ ون عقا كن عاطم بن عيد ل وان جار 
« أن النبى عن عِلِبَرٍ أعطى البنتين الثلثين » قال فيما أحسب أبو عمر بن عبد البر 
وعبد ا ا ا 00 آخرون ٠‏ 


وسيب الاتفاق فى هذه الجملة قوله تعالى : « يوصيكم الله فى 
أولادكم » للذكر مثل حظ الأنثبين 200 الى قوله : « وآن كانت واحدة فلها 
النصف )» () وأجمعوا من هذا الباب على أن بنى البنين يقومون مقام 
البنين عند فقد البنين يرثون كما.يرثون ويحجبون كما يحجبون » الا شىء 
روى عن مجاهد أنه قال : ولد الابن لا يحجبون الزوج ناتسف ا , 
الربع كما يحجب الولد نفسه ولا الزوجة من الريع الى ل »ولا الأم 
من الغلك الى السيوس + 


(0) النساء 6.0115 12 (0) الفساء : 601١‏ 


-4110- 


وأجمعوا على أنه ليس ليس لينات الاين ميراث مع بنات الصلب اذا 


واختلفوا اذا كان مع بنات الاين ذكر ابن ابن فى مرتبتهن أو أيعد 
منهن : فقال جمهور فقهاء الأمضار : انه بعصب بنات الابن فيما فضل عن 
بنات الصلب فيقسمون المال لاذكر مثل حظ الأنثيين » وبه قال على 
رضى الله عنه وزيد من ثابت من الصحابة ٠‏ وذهب أبو ثور ودأود أنه اذا 
استكمل البنات الثلثين أن الباقى لابن الابن دون بنات الآبن كن فى مرتية 
3 واحدة مع الذكر أو فوقه أو دونه ٠‏ وكان ابن مسعود بقول فى هذه : 
« للذكر مثل حظ الأنثيين » 7" الا أن يكون الحاصلة النساء أكثر من 
السدس فلا تعطى .الا السدس ٠‏ ش 


وعمدة الجمهور عموم قوله تعالى : ( يوصيكم الله فى أولادكم » 
للذكر مثل حظ الأنثيين » 2١‏ , وأن ولد الولد ولد من طريق المعنى » 


وأيضا لما كان ابن الابن يعصب من فى درجته فى جملة المال فواجب ‏ 


أن بعصب فى الفاضل من المال ٠‏ وعمدة داود وأبى ثور حديث 
ابن عباس أن النبى عَلِتَهٍ قال : « اقسموا المال بين أهل الفرائض على 
كتاب الله عز وجل » فما أبنت القرائض فلأولى رجل ذكر » ومن طريق 
الى أي أن بنت الابن لا لم ترث مفردة من الفاضل عن الثلثين 
كان آحرى أن لا ترث. مع غيرها ٠‏ 
وسيب اختلافهم تعارض القياس والنظر فى الترجيح وأما قول 
ابن ميتو تباي على أدص دي ا 00 


لاسرا اذخ اكد لزنا عن حم زد 6 لحتو وق أن فكر واد 
الاين بعضيهن كان فى درجتهن أو أطرف منهن ٠‏ 


وشذ بعض المتآخرين فقال : لا يعصبهن الا اذا كان فى مرتيتهن » 
وجمهور العلماء على أنه اذا ترك المتوفى بنتا لصلب وبنت ابن أونبنات 


(8 اتتساء + ٠. ١١‏ 1 
١‏ (/1؟ ايداية المجتهد ‏ ثان ) 


-8م1غ- 


ومع الحت سما و الثلثين وفوق المت ارالك ن مع 
مذى بنى الابن أنه قيل يرثن » وقيل لا يرثن » واذا قيل يرثن فقيل يرثن تعصيبا 
فقيل أيضا اذا كان ابن الابن فى درجتهن وقيل كيفما كان » والمحتصل فى . 
وراثتهن مع عدم ابن الابن فيما فضل عن النصف الى تكملة الثلثين قيل 
| يرثن » وقيل لاا يرثن * 
: ( ميراث الزوجات ) وأجمع العاماء على أن ميراث الرجل من أمرآته 
اذا لم تترك ولدا ولا ولد اين النصف ذكرا كان الولد أو أنثى » الا ما ذكرنا 
عن مجاهد » وأنها ان تركت-ولدا فله الريع » » وأن ميراث المرأة من 
3 اقمع بك وت ونا وات امن يي أو ولد 
ش زَهدا لورود النص فى قوله تعالى : « ولكم خصف ما فرك أزواجكم ان 
لم يكن لهن ولد » (© الآية ٠‏ 
2 : د جد عاد 
.جميع المال ..وأنه اذا انفرد الأبوان كان للأم الثلث وللأب الباقى 
لقوله تعالى : « وورثه أبواه فلأمه الثلث »)9) وأجمعوا على أن فرض 
الأموين من ميراث أبتهما أذا كان للاين ولد أو ولد اين السدسان 9 أعنى 
أن اكل واحد منهما السدس لقوله.تعالى : « ولأبويه لكل واحد منهما 
السدس مما ترك أن كان له ولد » © والجمهور على أن الولد هو الذكر 
دون الأنشى » وأجمعوا على أن الب لا بنقص مع ذوى الفرائض 
من السدس وله ما زاد » وأجمعوا من هذا الباب على أن الم 
)00 الفساء : ؟١‏ . (؟) النساء : ١١‏ . 
(9) النساء: ١١‏ . 


-و1غه- 


بحجبها الاخوة من الثلث الى السدس لقوله تعالى : « فان كان له اخوة ' 
فلامه السدس ))(0) .. 5 

واختلفوا : فى أقل ما يحجب للام من الثلث الى السدسس من الاخوة » 
فذهب على رخى الله عنه راين مسعود الى أن الاخوة الحاجبين هما 
اثنان فصاعدا ه وبه قال مالك وذهب ابن عياس الى أنهم ثلاثة فصاعدا » 
وأن الاثنين لا يحجبان الأم من الثلث الى السدس » والخلاف آيل الى 
أقل ما ينطلق عليه اسم الجمع » فمن قال أقل ما ينطلق عليه اسم الجمع 
ثلاثة قال : الاخوة الحاجبون ثلاثة فما فوق » ومن قال أقل ما ينطلق عليه 
أسم الجمع اثنان قال : الاخوة الحاجبون هما اثنان أعنى فى قوله تعالى : 
« فان كان له اخوة » ولا خلاف أن الذكر والأنثى يدخلان 5 تحت اسم 
الاخوة فى الآية ودّلك عند اأجمهور ٠‏ 


وقال بعض المتآخرين لا أنقل الأم من الثلث الى السدس بالأخوات 
المنفردات » لأنه زعم أنه ليس ينطلق عليهن أسم الاخوة الا أن يكون 

معهن أخ لموضع تغليب المذكر على المؤنث » اذ 6 الاخوة خو جم 
أخ 3 والأخ مذكر ٠‏ 0 

واختلفوا من هذا الباب فيمن يرث السدس الذى تحجب عنه الأم 
بالاخوة وذلك إذا ترك المتوفى أبوين واخوة » فقال الجمهور : ذلك 
السدس للآب مع الأربعة الأسداس ٠‏ وروى عن اين عباس أن ذلك 
البسدس للاخوة الذين حجبوا » وللاب الثلثان لأنه ليس فى الأصول من 
بحجب ولا يأخذ ما حجب الا الاخوة مع الآباء » وضعف قوم الاسناد 
بذلك عن ابن عباس » وقول ابن عباس هو المقياس 


واختلفوا من هذا الباب فى التى تعرف بالغراوين ؛ وهى فيمن 
ترك زوجة وأبوين » أو زوجا.وأبوين » فقال الجمهور : فى الأولى للزوجة 
الربع » وللأم ثلث ما بقى » وهو الربيع من رآ س المال » وللآب ما بقى 
وهو النصف » وقالوا فى الثانية : لأزوج النصف وللام ثلث ما بقى وهو 


.أ١‎ : النساء‎ )١( 


96-7 
ل المال / وللأب ها يقبى وهو السدسان ».وهو.قول ' 
' زيد والمشهور من قول على رضى الله عنه ٠‏ وقال اين عباس .فى الأولى :. 
. للزوجة الربع من رأ س المال » وللأم الثلث منه أيضا لأنها ذات فرض » 
وللأب ما مقى .لأنه غات » وقال أدضاً فى الثانية : للزوج النصف » 
وللام. الثلث لأنها ذات فرض مسمى » وللأب ما بقى » وبه قال شريح 


1 القاضى وداود وادن سيرين وجماعة ٠‏ 


وعمدة ة الجمهور أن الوا 1 اذا انفردا بامال كان لقم الث 
رأوا أن بكون ميراث 7 أكثر من ميراث الأب خروجا عن الأصول ٠‏ 
وعمدة الفريق الآخر أن الأم ذات فرض مسمى والأب عاصب » 
' والعاصب ليس له فرض محدود مع ذى الفروض » بل يقل ويكثر » 
وما عليه الجمهور من طريق, لتعليل أظهر ‏ وما عليه الفريق الثاني مع 
بالايثار ا اذب فن ارام > 1 
د 6 9 


(مراك الآخوة لام ) واجمم العلماء على أن لاخرة لام اذا ا 
الواحد منهم أن لله السدس ذكرا كان أو أنثى وأنهم ان ن كانوا أكثر من. 
واحد فهم شركاء فى الثلث على السوية » للذكر متهم مثل حظ الأنثى 
اسواء 0 

وأجمغوا على أنهم لا يرثون مع أربعة : وهم الأب والجد أو الأب. 
ش .وان علا » والينون ذكرانهم وأناثهم » ومنو البنين وان سفلوا ذكرانهم. 
.واناثهم , وهذا كله لقوله تعالى : « وان كان رجل يورث كلالة أو أمرأة وله 
أخ أو أخت ) () الآنة > وذلك أن الاجماع اتعقد على المقصود بهذه 
الآية هم الاخوة للأم فقط . وقد قرىء « وله أخ أو أخت من أمه » 


. (١ : النسناء‎ 2)003( 


- 51 جح 


وكذلك أجمغوا فيما أحسب ههنا على أن الكلالة هى فقد الأصناف الأربعة 
التى ذكرنا من النسب : أعنى الاباء والأجداد والبنين وبنى البنين ٠‏ 
دي عد د 0 
) ميراث الاخؤة للاب والأم أو للأب ) وأجمع العلماء على أن 
الاخوة الاب والأم أو للآاب فقط درثون فى الكلالة أيضآ ٠‏ أما الأخت 
اذا انفرذت فان لها النصف وان كانتا اثنتين فلهما الثلثان » كالحال فى 


البنات » وأنهم ان كانوا ذكورا واناثا فللذكر مثل حظ الأنشيين كحال ‏ 


الينين مع البنات » وهذا لقؤله تعالى : « يستفتونك قل الله يفتيكم فى 
الكلالة » 20 الا أنهم اختلفوا فى معنى الكلالة ههنا فى آشياء واتفقوا 
منها فى أشياء بأتى ذكرها ان شاء الله تعالى » فمن ذلك أنهم أجمعوا 
من هذا الباب على أن الاجوة للأب والأم ذكرانا أو أناثا أنهم لا درثون 
مع الولد الذكر ثسيئا ؛ ولا مع ولد الولد ولا مع الأب شيئا ٠‏ 

< واختلفوا فيما سوى ذلك » فمنها أنها اختلفوا فى ميراث الاخوة 
للأب والأم مع البنت أو المئات » فذهب الجمهور الى أنهن عصبة يعطون 
ما فضل عن .الينات ه وذهب داود بن على الظاهرى وطاكفة الى أن الأخت 
لا ترث مع البنت سيا ٠‏ وعمدة الجمهور فى هذا الحديث ابن مسعود عن 
النبى لِقرِ أنه قال فى ابنة وابنة ابن وأخت « ان للبنت النصف ولابنة 
الاين السدس تكملة الثلثاين وما بقى فللأخت © ٠‏ وأيضاً من جهة النظر 
لما أجمعوا على توريك الاخوة مع البنات » فكذاك الأخوات ٠‏ 

وعمدة الفريق الآخر ظاهر قوله تعالى : « أن أمرؤ هلك ليس له ولد 

وله أخت )) 20 فلم يجعل للأخت شيئا الا مع عدم الولد » والجمهور 
حملوا .اسم الولد ههنا على الذكور دون الاناث ٠‏ وأجمع" العلماء من هذا 
إلباب على أن الاخوة للاب والأم يحجبون الاخوة للآب عن الميراث 
قياسا على بنى الأبناء مع بنى الصلب ٠‏ قال أبو عمر : وقد روى ذاك فى 
حددث حسن من. روآبة الأحاد العدول ٠‏ 


ان الام و (0) النساء :5/از . 


-519ع - 


عن على رضى الله عنه قال : « قضى رسول الله عَِلِكمٍ أن أعيان 
دنى الأم متوارثون دون بنى العلات ©» وأجمع العلماء على أن الأخوات 
للأب والأم “اذا استكملن الثاثين فانه ليس للاخوات للاب معهن شىء 
كالحال فى بنات الابن مع بنات الصلب » وأنه ان كانت الأخت للآب 
والأم واحدة فلالأخوات ألأب ما كن بقية الثلثين وهو السيدس وني " 


واختلفوا اذا كان مع الأخوات للاب ذكر » فقال الجمهور : يعصبهن 
وبقتسمون المال للذكر مثل حظ الأنثيين » كالحال فى بنات الابن مع بنات 
الصلب » واشترط مالك أن يكون فى درجتهن : وقال ابن مسعود : اذا 
استكمل. الأخوات الشقائق الثلئين فالباقى للذكور من 'الاخوة للاب دون 
الاناث » وبه قال أبو ثور » وخالفه داود فى هذه المسألة » مع موافقته له 
' فى مسألة بنات الصلب وبنى البنين » فان لم يستكملن الثلثين » فللذكر 
فد مونين الأسعكل عد لأسن الا أن يكون الحاصل للنساء أكثر 
من السدس كالحال فى بنت الصلب مع بنى الابن + وآدلة الفريقين فى 
هذه المسآلة هى تلك الأدلة بأعيانها ٠‏ 

وأجمعوا على أن الاخوة للأب يقومون مقام الاخوة للأب والأم عند 
فقدهم » كالحال فى بنى البنين مع البنين » وآنه اذا كان معهن ذكر 
عصبون » بأن بيدا بمن له فرض مسمى » ثم درثون الباقى للذكر مثل 
حظ الأنثيين كالحال فى !ابنين الا فى موضع واحد وهى أافريضة التى 
تعرف بالمشتركة » فان العلماء اختلفوا فيها » وهى أمرأة توفيت وتركت 
زوجها وأمها واخوتها لأمها واخوتها لأبيها وأمها » فكان عمر وعثمان ‏ 
وزيد بن ثابت يعطون للزوج النصف وللام السدس وللاخوة للأم 
الثلث » فيستغرقون المال فبيقى الاخوة للأب والأم بلاشىء » فكانوا 
يشركون الاخوة للأب والأم فى الثلث مع الاخوة للأم بقتسمونه بينهم 
للذكر مثل حظ الأنثيين ٠‏ ومالتشريك قال من فقهاء الأمصار مالك 
والشافعى والثورى ٠‏ 

وكان اغلن رمق الله اعنه وآنى ايو “كنت وأنوامردى :الامسدوق 
لعن اخرة الأب والأم فى الثلث مع اخؤة ؤة الأم فى هذه الفريضة » 
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ولا يوجبون لهم شيئًا فيها . وقال به من فقهاء الأمصار : أبو حنيفة 
وابن أبى لبلى وأحمد وأنو ثور وداود وجماعة ٠‏ 

وحجة الفريق الأول أن الاخوة للأب والأم يشاركون الاخوة للأم فى 
السبب الذى به يستوجبون الارث وهى الأم قوجب أن لا ينفردوا به 
دونهم لأنه اذا اشتركوا في السيب الذى به بورثون وجب أن مشتركوا 
فى الميراث ٠‏ وحجة الفريق الثانى أن الاخوة الشقائق عصبةيفلا شىء لهم 
اذا أحاطت .فرائكض ذوى أتسهام بالمبراث ٠‏ 

وعمدتهم باتفاق الجميع على أن من ترك زوجا وأما وأخا واحدا لآم 
واخوة شسقائق عشرة أو أكثر أن الأخ للام يستحق ههنا السدس كاملا » 
والسدس الباقى بين الباقين مع أنهم مشاركون له فى الأم » فسبب 
الاختلاف فى أكثر مسائل الفرائض هو تعارض المقاييس:واستراك الألفاظ 

٠ |‏ َ# 5 ن 

ااه الجد ) وأجمع العلماء على أن رك يكن الحو انه بقعو 
مقام الأب عند عدم الآب. مع البنين وأنه عاصب مع ذوى الفرائض » 
وأخظفوا :هل يقوم. مقام اك عن حب لالخو اناف ١‏ إى غنه ل 
الاخوة للأب ؟ قذهب أبن عداس وأبو بكر رضى الله عنهما وجماعة الى 
أنه يحجبهم » وبه قال أبو حنيفة وآبو ثور والمزنى وابن سريج .من 
أصحاب الشافعى وداود وجماعة » واتفق على بن أبى طالب رضى الله 
عن ورية نين كانتا واب مدر على توريث الاخوة مع الجد » الا آأنهم 
اختلفوا فى كيفية ذلك على !١‏ أقوله بعد  .»‏ 

وعمدة من جعل الجد بمنزلة الأب اتفاقهما فى المعنى » أعنى من 
قبل أن كليهما أب للميت ؛ ومن اتفاقهما فى كثير من الأحكام التى 
أجمعوا على اتفاقهما فيها حتى انه قد روى عن ابن عباس رضى الله عنه 
أنه قال : آما يتقئ الله زيد بن ثايت يجمل ابن الائن أبتا'» ولا يجعل آب 
الأب أبا » وقد أجمعوا على أنه مثله فى أحكام أخرى سوى الفروض » منها 
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أن شهادته احفيده كشهادة الأب وأن الجد بعتئق على حفيده كما يعتق 
الأب على الابن-» وأنه لا يقتص له من جد كما لا بقتص له من أب ٠‏ 


وعمدة من ور ثالأخ مع الجد أن الأخ أقرب الى الميت من الجد : 
لأن الجد أبو أبى الميت ؛ والأخ ابن أبى اميت ؛ والابن أقرب من الأب ؛ 
وأيضا فما أجمعوا عليهمن أن ابن الأخ يقدم على العم » وهو يدلى بالأب» 
والعم ندلى بالجد ٠‏ 

فسيب ااخلاف تعارض القباس فى هذا الباب ٠‏ فان قيل : فأى ؛ 
القياسين أرجح بحسب النظر الشرعى ؟ قلنا : قياس من ساوى بين الأب . 
والجد ؛ فان الجد أبافى المرتية الثانية أو الثالثة ؛ كما أن ابن الابن امن 
فى المرتبة الثانية أو الثالثة » وإذا لم يحجب الابن الجد وهو يحجب الاخوة , 
فااجد يجب أن يحجب دن يحجب الابن ؛ والأخ ليس بأصل للميت 
ولا فرع ؛ وانما هو مشارك له فى الأصل ؛ والأصل أحق يااشىء من 
المشارك له فى الأصل ؛ والجد ليس هو أصلا للميت من قبل الأب يل هو 
أصل أصله » والأخ يرث من قبل أنه فرع لأضل المت : فالذى هو أصل 
لأصلة أء ولى من الذى هو ذرح لأصله ؛ ولذآك لا معنى لقول. من قال ان 
الأخ بدلئ بالينوة » والجد يدلى بالأدوة > فان ن الأخ لكنن ابنا للميت 
وأذما هو أبن أنبه 4 والجد أنو المنثت » والينوة اثما هم ى أقوى فى الميراث من 
الأبوة فى الشخص الواحد بعينه أعنى الموروث ٠‏ 

وما ابنوة التى تكون لآب موروث. ‏ فلي يلزم أن تكسون فى حق 

“الوروك أقوئ من الأبوة*الثى تكون لأ اكوزوث:: لأن الأبوة الث نأب 

الموروث ف ىآيوة ها للموروؤث : أعنى بعيدة » وليس الينوة القئلات: المؤروث 
بئوة ما المورو وث لا قريبة ولا بعيدة » فمن قال الأخ أحق من الجد » لأن 
يدلى بالشىء الذىمنقبله كان الميراث بالبنوقوهو الأب والجد يدلى بالأبوة. 
هو قول غالط مخيل ؛ لأن الجد أب ما ؛ وليس الأخ ابنا ما ٠‏ وبالجملة الأخ - 
لاحق.من لواحق الميت : وكأنه أمر عارض والجد سيب من أسبابه » 
انيت أملك للشىء من ل لاحانه 0 
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واختلف الذين ورثوا الجد مع الاخوة فى كيفية ذلك ٠‏ فتحصيل 
مذهب زيد فى ذلك أنه لا يخلو أن يكون معه سوى الاخوة ذو فرض 
مسمى أولا يكون فان لم يكن معه ذو فرض مسمى أعطى الأفضل له 
من اثنين » اما ثلث المال ؛ وام أن يكون كواحد من الاخوة الذكور » وسواء 
أكان الاخوة ذكرانا أو إناثا أو الأمرين جميعا فهو مع الأخ الواحد 
يقاسمه المال » وكذلك مع الاثنين ومع الثلاثة والأربعة يآخذ الثاث » وهو 
مع الأخت الواحدة الى الأربع يقاسمهن للذكر مثل حظ الأنثيين » ومع 
الخمس أخوات له الثلث » لأنه أفضل له من المقاسمة » فهذه هى حاله 
مع الاخوة فقط دون غيرهم ٠‏ ؛ٍ 

وأما ان كان معهم ذو فرض مسمى فانه بيدأ بأهل الفروض فيأخذون 
.فروضهم » فما بقى أعطى الأفضل له من ثلاث : اما ثلث ما بقى بعد حظوظ 
ذوى الفرائض » واما أن يكون بمنزلة ذكر من الاخوة : واما أن يعطى 
السدس من رأس المال لا ينقص منه » ثم ما بقى يكون للاخوة للذكر مثل 
حظ الأنشين فى الأكدرية على ما سنذكر مذهبه فيها مع سائر مذاهمب 
العلماء ٠‏ 


وأما على رمى الله عنه فكان يعطى الجد الأحظى له من اأسدس 
أو المقاسمة » وسواء أكان مع الجد والاخوة غيرهم من ذوى الفرائض أو 
لم يكن » وانما لم بنقصه.من السدس شيئًا » لأنهم لا أجمعوا آن الأبناء 
لا ينقصونه منه شيئًا لأنهم ما أجمعوا أن الأبناء لا ينقصونه منه شيئا كان 
أحرئ أن بنقصه الاخوة ٠‏ وعمدة قول زيد أنه لما كان يحجب الاخوة 
للام فلم يحجب عما يجب لهم وهو الكل :ونقول: ويد قال :مالك والمافنى 
والثورى وجماعة » وبقول على رضى الله عنه قال أبو حنيفة ٠‏ 


وأما الفريضة التى تعرف بالاكدرية وهى امرأة توفيت وتركدت 
زوجا وأما وأختا شقيقة وجدا فان العلماء اختلفوا فيها » فكان عمر 
رش الله عنه وابن مسعود يعطيان للزوج النصف وللام السدس وللاخت 
انمه والهد السدين وظالة علي نهة الفولة ظ 
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. وكان على بن أبى طالب رخى الله عنه وزيد يقولان للزوج النصف 
وللام الثاث وللاخت النصى ولاجد السدس فريضة » الا أن زيدا يجمع 
سهم الأخت والجد » فيقسم ذاك بينهم للذكر مثل حظ الأنثيين » وزعم 
بعضهم أن هذا ليس من قول زيد » وضعف الجميع التشريك الذى 
قال به زيد فى هذه الفريضة ٠‏ وقول زيد قال مالك » وقيل انما سميت 
الأكدرية لتكدر قول زيد فيها : وهذا كله على مذهب من يبرى العول ؛ 
وبالعول قال جمهور الصحابة وفقهاء الأمصار » الا ابن عباس قانه 
روى عنه أنه قال : أعال الفراكض عمر بن الخطاب » وايم الله لو قدم 
من قدم الله وآخر من آخر الاه ما عالت فريضة » قيل له : وآيها قدم الله ؛ 
وآيهًا آخن الله ؟ ال #اكل:فريقة لم يهيطها الله عر وجل عن موجيهنا 
الا الى فريضة أخرى فهى ما ندم الله ؛ وكل فريضة اذا زالت عن فرضها 
لم يكن لها الا مابقى فتلك التى آخر الله فللأول مثل الزوجة والأم : 
والمتأخر مثل الأخوات والبنات : قال : فاذا اجتمع الصنفان بدىء من قدم 
الله » فان بقى شىء فلمن آخر الله ؛ ء الا فلا شىء له : قبل اه : فهلا قلت 
هذا القول لعمر قال“ عينة ١ه‏ 

وذهب زدد الى أنه اذا كان مع الجد والاخوة الشقائق اخوة 
لأب » أن الاخوة الشقائق معادون الجد مالاخوة للأب » فيمنعونه بهم كثرة 
المبراث » ولا برئون مع الاخوة السقائق شسيئا الا أن يكون الشقائق آأختا 
واحدة » فانها تعادى الجد بأآخوتها للأب ما دينهما وبين أن تستكمل 
فريضتها وهى النصف » وان كان يما يحاز لها ولاخوتها لأبيها فضل 
عن حضف رأمن امال كله #خهر لاتخوعها لأمنها للذكن مثل خظ الأشين وفان 
لم يفضل شىء على النصف فلا ميراث لهم » فأما على رضى الله عنه 
فكان لا باتفت هنا للاخوة الاب الاجماع على أن الاخوة الشقائق 
يحجبونهم » ولأن هذا الفعل أيضا مخالف الأصول » أعنى أن بحتسب 
بمن لا يرث » واختلف الصحاية رضى الله عنهم من هذا الباب فى 
الفردضة التى تدعى الخرقاء » وهى أم وأخت وجد على خمسة أقوال : 

فذهب أبو بكر رضى الله عنه وابن عباس الى أن للام الثلث والباقى ش 
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لاجد وحجبوا به الأخت ؛ وهذا غلى رآيهم فى اقامة الجد مقام. الأب ٠‏ 
وذهب على رضى الله عنه الى أن للام الثلث وللاخت النصف 
وما مقى للجد ٠‏ 
وته تمان الى 7 الثلث وللاخت الثلث ولتجد الثث ٠‏ 
وذهب اين: مسعود الى أن للاخت النصفو وللجد الثلث وللام 
در أفضل أما على جد ٠‏ ْ 
وذهب زيد الى أن للم الثلث وما بقى بين الجد والأخت للذكبر 
مثل حظ الأنثيين ٠‏ 
د د 6 


( ميراث الجدات ) وأجمعوا على أن للجدة أم الأم السدس مع 
عدم الأم 6 وأن للحدة أيضا أم الأب عند فقد الأب المسيدس 4 فان 
لان 0 راجتو فلم موي ال د 0 
القيتان كان 65 تهنا اذا كان تعدد هما 1 6 أو كانت أ4 3 
أفعد » فان كانت أم الأم أقعد : : أى أغرب الى المت كان لها السندس » ولم 
يكن للجدة أم الأب شىء » وقد روى عنه أبهما أقعد كان لها السدس » 
ومة ال على رضى الله عنه »© ومن فقهاء الأمصار أدو حنيفة والثورى 
وأبو ثور » وهؤلاء ليس يورثون الا هاتين الجدتين المجتمع على توريثهما » 
وكان الأوزاعى وأحمد دورئان ثلاث جدات واحدة من قبل الأم واثنتان من 
أعنى الجد » ويه قال الحسن وابن سيرين ٠‏ وكان ابن مسعود شرك بين 
الجدات فى السدس دنياهن وقصواهن ما ام تكن تحجبها بنتها أو بنت 


٠ واحدة‎ 


1 جنذ 
7 0 
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وروى عن ابن عباس أن الجدة كالأم اذا لم تكن أم : وهو شاذ 
عند الجمهور » ولكن له حظ من القياس ٠‏ 

فعمدة زيد وأهل المدينة والناضن اومن قال بمذهب زيد ما رواه 
مالك أنه قال : « جاءت الجدة الى أبى بكر رضى الله عنه تسآله عن 
ميراثها » فقال أبو بكر : مااك فى كتاب الله عز وجل شىء وما علمت 
لك فى سنة رسول الله مله شيئا فارجعى حتى أسأل الناس'» فقال 
له المغيرة بن شعبة : حضرت رسول الله عِقِيٍَ أعطاها السدس » فقال 
آمو مكز + هل معك غيرك ؟ فقال + مممد .بن مسلمة + فقال مثل .ها :قال 
المغيرة » فأنفذه أبو بكر لها » ثم جاءت الجدة الأخرى الى عمر 
ابن الخطاب تسأله ميراثها » فقال لها : ما لك فى كتاب الله عز وجل 
فى .وها كان القضاء الندئ عفى يه الاالقبيرك اوها آنا مزاكد ف 
الفرائض » ولكنه ذلك السدس » فان اجتمعتما فيه فهو لكما » وأبتكما 
انفردت به فهو لها » ٠‏ ' 

وروى مالك أيضا أنه أتت الجدتان الى أبى بكر + فأراد أن بجعل 
السدس. التى من قبل الأم ‏ فقال 1ه رجل : آما انك تترك التى لو ماتت 
وهو حى كان اياها يرث : فجعل أبو بكر السدس بيتهما ٠‏ قالوا : فواجب 


أن لا يتعدى ذى هذاهذهة اأسنة واجماع الصحابة: .٠‏ وأما عمدة من ورث 


الثلاث جدات فحديث ابن عدينة عن منصور عن أبر أهيم : « أن النبى 
عَلِنَمِ ورث ثلاث جدات : اثنتين من قبل الأب » وواحدة من قبل الأم » 
بعارضهة و ش 
واختلفوا هل يحجب الجدة للاب ابنها وهو الأب » فذهب زيد الى أنه 
يحجب » وبه قال مالك والشافعى وأبو حنيفة وداود » وقال آخرون : ترث 
الجدة مع ابنها » وهو مروى عن عمر وابن مسعود وجماعة من الصحابة : 
ونه قال شريح وعطاء وامن سير بن وأحمد »© وهو قول الفقهاء 


المصربين م 


عا رولا وات 


لوعفدة مر من كه المدةياكتيا أن الجد ل ما كان د اا ب وجب 

. وعمدة: الفريق الثانى ما روى الشعبى عن مسروق عن عبد الله 
قال : م آول جدة آعطاها رسون الله يلقع سدسا جدة مع ابنها واينها حى 
قالوا : ومن طريق النظر ا كانت الأم وآم الأم لا بحجبن بالذكور 
كان كذلك حكم جميع الجدات: وينبفى أن يعام أن مالكا لا يالف زيدا 
الافى فريضة واحدة ؛ وهى امرآة هلكت وتركت زوجا وأما واخوة لأم 
واخوة لأب وأم وجدا ‏ فقال مالك : لازوج النصف » وللأم السدس وللجد 
ما يقى وهو الثلث ؛ وليس الاخوة الشقائق شىء » وقال زيد للزوج النصف. 
وللأم السدس ء وما بقى للاخوة الشقائق » فخالف مالك فى هذه المسألة 
أصله من أن الحد لا نحجب الخخرة العشاكو ولا الأخوات للأب ٠‏ 
دون الشقائق كان هو أولى به ٠‏ وأما زبد فعلى أصله فى أنه لا يحجبهم ٠‏ 

ظ د 6د د 
باب فى الحجب 


وأجمع العلماء على ؟ ن الأخ الشقيق يحجب الأخ للأب » وأن الأخ 
للاب يحجب بنى الأخ الشقيق » وأن بنى الأخ الشقيق يحجبون أيناء 
الأخ للاب » وبنو الأخ للأب أولى من بنى ابن الأخ للاب والأم.» ومنو 
الأخ للأب أولى من العم أخى الأخ » وابن العم أخى الأخ الشقيق أولى 
من أمن العم أخى الأخ للأب » وكل واحد من هؤلاء يحجبون يديهم » 
ومن حجب منهم صنفا فهو يحجب من يحجيه ذلك الصنف ٠‏ 
وبالجملة » أما الاخوة فالأقرب منهم يحجب الأبعد » فاذا استووا 
حجب منهم من أدلى يسبيين أم وأب من أداأى بسيب واحد وهو الأب 
. فقط ء وكذلك الأعمام والأقرب منه يحجب الأبعد ؛ فان استووا حجصب 


+ جات 


منهم من يدلى منهم الى المبت يسببين من يدلى يسيب واحد . آعنى آنه 
يحجب العم آخو الأب لأب وابن العم الذى هو أخو الأب لأب فقط ٠‏ 

وأجمعوا على أن الاخوة الشقائق والاخوة للآأب يحجبون الأعمام » 
لذأن الاخوة منو أب المتوفى « والأعمام بنو جده 2 والأبناء يحجبون 
بينهم » والاباء أجدادهم » والينون وبنوهم يحجبون الاخوة » والجد 
يحجب من فوقه من الأجداد باجماع » والأب يحجب الاخوة ويحجب من 
تحجبه الأخوة » والجد يحجب الأعمام باجماع والاخوة للأم » ويحجب بنو 
الاخوة الشقائق ومنى الاخوة للاب والبنات وبنات البنين يحجين الاخوة 
للأم 5 

واختلف العلماء فيمن ترك ابنى عم أحدهما أخ للأم » فقال مالك 
والشافعى وأبو حنيفة والثورى : للاخ للأم السدس من جهة ما هو أخ لأم 
وهو فى باقى المال مع ابن العم الآخر عصبة يقتسمونه بينهم على السواء , 
وهو قول على رضى الله ءنه وزيد وابن عباس » وقال قوم : المال كله 
لاسن العم الذى هو أخ لأم بأخذ سدسه بالاخوة ويقيته بالتعصبب » لأنه 
قد أدلى بسييين ٠‏ وممن قال بهذا القول من الصحابة امن مسعود » ومن 
الفقهاء داود وأبو ثور والطبرى ؛ وهو قول الحسن وعطاء ٠‏ 

واختلف العلماء فى رد ما بقى من مال الورثة على ذوى الفراكض 
اذا بقيت من المال فضلة لم تستوفها الفرائض ولم يكن هناك من يعصب ؛ 
فكان زيد لا يقول بالرد ويجعل الفاضل فى بيت المال ؛ ويه قال مالك 
والشافعى ؛ وقال جل الصحابة بالرد على ذوى الفروض ما عدا الزوج 
والزوجة وان كانوا اختلفوا فى كيفية ذلك ؛ به قال فقهاء العراق من 
الكوفيين والبصريين ٠‏ 


وأجمع هؤلاء الفقهاء على أن الرد يكون لهم بقدر سهامهم » فمن 
كان له نصف أخذ النصف مما بقى » وهكذا فى جزء جزء ٠‏ 

وعمدتهم أن قرابة الدين والنسب أولى من قرابة الدين فقط : آى 
أن هؤلاء اجتمع لهم سيبان وللمسلمين سبب واحد ٠‏ وهنا مسائل مشهورة 


ل 


الخلاف أهل العلم فيها علق بأسياب المواريث دجب أن نذكرها هناء 
فمنها أنه أجمع 5 على أن :الكافر لا يرث المسلم لقوله تعالى 

« ولن نجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلا “00 ولما ثبت من قوله 
عليه الصلاة والسلام : : « لادرث المسلم الكافر » ولا الكافر الممسلم 4 
واختلفوا غى ميراث المسلم الكافر » وفى ميراث المسلم المرتد » فذهمب 
جمهور العلماء من الصحاية و التابعين وفقهاء ء الأمصار الى أنه لا يرث 
المسلم الكافر بهذا الأثر الثابت 0 
وسعيد بن لمتشم ومسروق من التابعين وجماعة الى أن المسلم يرث 
الكافر ؛ وثسسهوا ذلك بنسائهم + فقالوا : كما يجوز لنا أن ا 
ولا منجوز لنا أن ننكحهم نساءنا كذلك الارث » ورووا فى ذلك حديثا 
مسندا » قال أبو عمر : ولدس بالقوى عند الجمهور » وشيهوه أيضا 
بالقصاص فى الدماء التى لا تتكافاً ٠‏ 


وأا :مال "اا" آذا فقتل أو دما + ففال. مور عونا الخكتاز 
هو لجماعة المسلمين ولا درثه قرابته » وبه قال مالك والشافعى وهو قول 
زيد من الصحابة وقال آبو حنيفة والثورى وجمهور الكوفيين وكثير من 
اليصربين يرثه ورثته من المسلمين وهو قول ابن مسعود من الصحاية 
وعلى زضئ الله عنهما .* ظ 

وعمدة الفريق الأول عموم الحديث » وعمدة الحنفية تخصيص 
العموم بالقياس » وقياسهم فى ذاك هو أن قرابته أولى من المسامين 
لأنهم دلوق تين بالاسلام والقراية + والمستلمون ميت وأعد + 
وهو الاشلام » وريما أكدوا به! ببقى 1 له حكم الاسلام بدليل أنه لا يؤخذ 
فى الحال حتى يموت نكانت حياته معتيرة .فى بقاء ماله على ملكه : 
وذلك لا يكون الا بأن يكون لاله حرمة اسلامية » ولذلك لم يجز أن يقر 
على الارتداد » بخلاف الكافر وقال الشافعئى وغيرة يؤخذ. بقضاء 
الصلاة اذا تاب من الردة فى أيام الردة ؛ والطائفة الأخرى تقول : 


(1) التمساء : 343 


مه 


بوقف ماله لأن له جرمة اأسلامية » وائما وَقف رجاء أن بعود المى 
الاسلام » وأن استيجاب المسلمين لاله ليس على طريق الارث وسذت 
طائفة فقالت : ماله للمسلمين عندما برتد » وأظن أن أشهب ممن بقول بذلك٠‏ 
وأجمعوا على توريث أهل الملة الواحدة بعضهم بعضا ٠‏ واختلفو1 
فى توريث اللل المختلفة » فذهب مالك وجماعة الى أن أهل الملل المختلفة 
لا يتوارثون كاليهود والنصارى » وبه قال أحمد وجماعة » وقال الشافعى 
وأبو حنيفة 'وأبو ثور والثورى وداود وغيرهم : الكفار كلهم يتوارثون » 
وكان شريح وابن أبى ليلى وجماعة يجعلون الملل التى لا تتوارث ثلاثا : . 
الستارى .و المهزد والصنايكق هله 5:6 ] حوس" ومن له كنات له ملةاغ 
والاسلام ملة * وقد روى عز ابن أبى ليلى مثل قول مالك ٠‏ 
وعمدة مالك ومن قال بقوله ما روى الثقات عن عمرو بن سعيب عن ٠‏ 
أبيه عن جده أن النبى مَلِيْرٍ قال : « لا يتوارث أهل ملتين » » وعمدة 
الشافعية والحنفية قوله ءايه الصلاة والسلام : « لا يرث المسلم الكافر 
ولا الكافر المسلم » وذلك أن المفهوم من هذا بدليل الخطاب أن المسلم 
يرث السلم,والكافن يرث الكافر .+ والقول بذليل الخطات فيه هيف 
وخاصة هناء٠‏ 


واختلفوا فى توريث اأحملاء اوالتتقية انون عبطا لقف 
من بلاد الشرك الى بلاد الاسلام وهم يدعون تلك الولاذة الموجبة 
للنسب » وذلك على ثلاثة أقؤال : قول انهم يتوارثون يما بدعون من 
النسب » وهو قول جماعة من التابعين واليه ذهب اسحاق ٠‏ وقول انهم 
لا يتوارثون الا ببينة تشضهد على أنسايهم » ونه قال شريح والحسن 
وجماعة + وقول انهم لا يتوارثون أصلا وروى عن عمر الثلاثة الأقوال ‏ 
الا أن الأشهر عنه أنه كان لا يورث الا من ولد فى بلاد العرب وهو قول 
عثمان وعمر بن عبد العزيز ٠‏ 0 
وأما مالك وأصحابه فاختلف فى ذلك قولهم » فمنهم من رأى أن 
لآ يورثون الا ببينة » وهو نول ابن القاسم : ومنهم من رأى أن لا يورثون 


سس عت 


أصلا ولا بالمينة العادلة » وممن قال نهذا القن من شكافهالة عد الك 
ابن الماجشون. » وروى ابن القاسم عن مالك فى أهل حصن نزلوا على 
حكم الاسلام » فشهد بعضهم لبعض أنهم يتوارثون » وهذا يتخرج 
منه أنهم يتوارثون بلا بينة . لأن مالكا لا يجوز شهادة الكفار بعضهم 
على بعض قال : فأما .ان سبوا فلا يقبل قولهم فى ذلك وبنحو هذا التفصيل 
قال الكوفيون والشافعى وأحمد وأبو ثور » وذلك أنهم قالوا : أن خرجوا 
الى بالاد الاسلام وليس لأحد عليهم بد قبلت دغواهم فى أنسابهم » 
وأما ان أدركهم الشنى دم ألا'بيبنة ٠‏ ففى المسألة 
بيد نواد ام :واثنان مدر كإن + 1 ش 


اك 1 تر روكدم 0 
يحجب بهؤلاء الثلاثة دون أن يورثهم أعنى بأهل الكتاب وبالعبيد وبالقاتلين 
عمدا. وبه قال داود وأبو ثور ٠‏ 

وعمدة الجمهور أن الحجب فى معنى الارث وأنهما متلازمان ٠‏ 
وحجة الطائفة الثانية أن اأحجب لا يرتفع الا بالموت. ٠‏ واختلف العلماء 
فى الذين يفقدون فى حرت أو غرق أو هدم ولا بدرى. من مات منهم قبل 
صاحيه كيف بتوارثون اذا كانوا أهل ميراث ؟ فذهب مالك وأهل المدينة 
. الى أنهم لا بورث بعضهم من بعض » وأن ميراثهم جميعا أن بقى من 
قرابتهم الوارثين أو لبيت .امال ان لم تكن لهم قرابة ترث » وبه قال 
غير الطحاوى عنة وجمهور سرون ن الى أنهم وا راون وك توريثهم 
عندهم أنهم دورثون كل واحد من صاحبه فى أصل ماله دون ما ورث 
يمشهم ون بن + أغى اندلا يعم الى يمال المورث ما ورث من غيره » 
فبتوارثون :الكل على أنه مال واحد كالحال فى الذين بعلم تقدم موت 


بعضهم على بعض » مثل ذلك زوج وزوجته توفيا فى حرب أو غيرق 
(8؟ بداية المجتهذ ‏ ثان ) 


1م 


أو هدم ولكل واحد منهما ألف درهم » فيورث الزوج من المرأة خمسماكة 
درهم » وتورث المرأة من الألف التى كانت بيد الزوج دون الخمسمائة 
التى ورث منها ربعها وذلك مائتان وخمسون ٠‏ 
وفن مشائل هذا الباب اختلاف العلماء فى ميراث:ولد الملاعتة وولد 
الزنا ٠‏ فذهب أهل الماينة وزيد ين ثابت الى أن ولد الملاعنة يؤرث كما 
يورث غير ولد الملاعنة » وآنه ليس لأمه الا اثلث والباقى لبيت المال : 
الا أن يكون له اخوة لأم ٠‏ فيكون لهم الثلث أو تكون أمه مولاة فيكون 
باقى المأل لمواليها » والا فأأناقى لبيت مال المسلمين ©» وبه قال مالك 
والشافعى وأبو حنيفة وأصحابه » الا أن أيا حنيفة على مذهبه بجعل ذوى 
الأرحام أولى من جماعة المسامين ٠‏ 
وآيضا على قياس من يقول بالرد برد عا ى الآم بقية المال » وذهب 
على وعمر وابن مسعود الى أن عصيته عصية أمه أعنى الذين يرثونها ٠‏ 
وروى عن على وابن مسعود أنهم كانوا لا يجعلون عصبته عصبة امه 
الا مع فقد الأم وكانوا بنزلو ن الأم بمنزلة الأب وبه قال الحمسن 
وابن سيرين والثورى وابن حنيل وجماعة . | ش 
وعمدة الفريق الأول عموم قوله تعالى : ١‏ فان لم يكن له ولد وورته 
أبواه فلامه الثلث )(1) فقالوا : هذه أم وكل أم لها الثلث » فهذه لها 
الذلث.٠‏ وعمدة الفريق الثانى ما روى من حديث .ابن عمر عن النبى صل 
ذ أنه لعن ولد الللامنااياده م وتحديت عمرو رين تبميبا من انيد ده 
قال « جعل النبى َيه ميداث ابن الملاعنة لأمه ولورثته » وحددث واثلة بن 
الأسقع عن النبى َيِل طلم قال « المرأة تحوز ثلاثة أموال : عتتقها » ولقبطها 
وولدها الذى 0 عايه » وحديث مكحول عن النبى عار بمثل ذلك 
خرج جميع ذلك أمو و داود وغيره ٠‏ قال القاضى : هذه الاثار المصير 
اليها واجب لأنها :قد خصصت عموم الكتاب ٠‏ 
والجمهور على أن الشتة يقصص .بها الكتاب.»:ولمل الفريق الأول 


. ١١ : النساء‎ )١( 


ا 


لم تبلغهم هذه الأحاديث أو ام تصح عندهم »وهذا القول مروى عن 
ل ا ا كا 


0007 ثيوت النسب الموجب للميراث اا حدر بره ابنين 
وأقر أحدهم بأخ ثااث وأنكر الثانى » فقال مالك وأبو حنيفة : يجب عليه 
أن يعطيه حقه من الميراث يعنون المقر » ولا بثيت بقوله نسبه » وقال 
0 الي يي ار 
الميراث ثسيئا 

5 مالك وأبو حنيفة فى القدر الذى يجب على الأخ المقر » 
فقن مالك ينين خابسه ها كان حي طليقة اوأر .الاك القاني ودرض 
اأنسب » وقال أنو حنيفة : يجب عليه أن يعطيه نصف ما بيده » وكذلك 
الحكم عند مالك وأبى حنيفة فيمن ترك ابنا واحدا فأقر باخ له آخر ؛ 
أعنى أنه لا بثيت النسب ويجب الميراث » وأما الشافعى فعنه فى هذه 
المسآلة قولان ٠‏ 

دهجلل للف السو لقنم لاله رز اا ل الاق 
وبحب الميراث ؛ وهو الذى عليه تناظر الشافعية فى المسائل الطبلواية 
ودجعلها مسألة عامة » وهو أن كل من يحوز المال بثيت النسب باقراره 
وان كان واحدا أها أو غير ذلك ٠‏ 

وعمدة الشافعية فى المسألة الأولى » وفى 5 قوليه فى هذه 
المسألة » أعنى القول الغير المشهور أن النسب لا يثيت الا بشاهدى عدل » 
وحيث لا يثبت فلا ميراث » لأن النسب أصل والميراث فرع ؛ واذا لم يوجد 
الأصل لم يوجد الفرع ٠‏ وعمدة مالك وأبى حنيفة أن ثبوت النسب هو 
حق متعد الى الأخ المنكر » فلا يثبت عليه الا بشاهدين عدلين » 
وأما خظه من الميزاث الذى بيد المقر فاقراره فيه عامل لأنه حق أقر به على 
نقسنه ٠‏ والحق أن القضاء عليه لا يصح من الحاكم الا بعد ثبوت النسب 
وأنه لا يجوز له بين الله تعالى وبين نفسه أن يمنع من يعرف أنه شيريكه 
فى الميراث حظه منه ٠‏ 


35 


وأما عمده ه الشافعية م ىاأعباتهم الد النسب باقرار الواهة الذى. ججور ‏ له 
الميياث فالسماع والقياس ٠‏ 


أما السماع فحديث مالك عن ابن شهاب عن عروة عن عائشة المتفق 
على صحته قالت « كان عتبة بن أبى وقاص عهد الى أخيه سعد بن 
أبى وقاص أن ابن وليدة زمعه منى فاقبضه اليك » فاما كان عام الفتتح 
أخذه سعد بن أبى وقاص وقال : ابن أخى قد كان عهد الى فيه » فقام 
اليه عمد بن زمعه 6 فقال : أخى وابن وليدة أبى ولد على فرأشه فتساوقاه 
الى رسول الله يليه » فقال سعد ؟؛يا رسول الله ٠٠‏ ابن أخى قد كان 
عهد الى فيه » فقام اليه عبد بن زمعة فقال: : أخى وابن وليدة أبى ولد على 
فراشه ‏ فقال زسول الله يليه : « هو لك يا عبد بن زمعة » » ثم قال رسول 
الله يَلِتوِ : « الولد للفراش وللعاهر الحجر » ؛ ثم قال لسنودة بنت زمعة : 
ا 00 
لقى الله عز وجل » فقضى رسول الله مَلِثَرٍ لعبد بن زمعة بأخيه وأئيت 
نسسيه باقراره اذ لم يكن هنالك وارث منازع له » ٠‏ 


وأما أكثر الفقهاء نقد أشكل عليهم معنى هذا الحديث لخروجه . 


عندهم عن الأصل المجمع عليه فى اثبات النسب » ولهم فى ذلك تأويلات » 
وذلك أن ظاهر هذا الحديث أنه أثبت نسسيه باقرار أخيه يه » والأصل 
أن لا يثبت نسب الإ شاهدى عدل » ولذاك تأول الناس فى ذلك تأويلات : 
فقالت طائفة : انه انما أثبت نسبه عليه الصلاة والسلام بقول أخيه ؛ 
لأنه يمكن أن يكون قد علم أن تلك الأمة كان ن مطؤها زمعة بن قيس » وآنها 
كانت فراشا له » قالوا : ومما يؤكد ذلك أنه. كان صهره » وسودة بنت زمعة 


كانت زوجته عليه الصلاة والسلام » فيمكن أن لا يخفى عليه أمرها » ١‏ 


و 00 لامي أن يقضى بعلمه + ولا يليق هذا التأويل 
لقي لاخر سس الدى اليتس ينه الله 


والذين قالوا بهذا التأويل قالوا : ائما أمر سودة بالحجية احتياطا 


الماع 


لشبهة الشبه ؛ لا أن ذلك كان واجبا ؛ وقال لكان هذا بعض الشافعية : 
ان للزوج أن يحجب. الأخت عن أخيها » وقالت طائفة : آمره بالاحتجاب 
لسودة دليل على أنه لم يلجق نسبه بقول عتبة ولا يعلمه بالفراشس ٠‏ ْ 
وافتوق هؤلاء.فى تأويل #وله عليه الصلاة ة والسلام < هو لك » فقال ' 
طاكفة : أنما أراد هو عبدك اذ كان. ابن آمة أبيك » وهذا غير ظاهر . 
لتعليل رسول ,الله ييه حكمه فى ذلك بقوله « ااولد للفراش وللعاهر 
الحجر » وقال الطحاوئى : انما أراذ بقوله عليه الصلاة والسبلام 
بد هو لك يا عبد بن زمعة » أئ يدك عليه بمنزلة ما هو يد اللاقط على 
اللقطة » وهذه التأويلات تضعف لتعليله عليه الصلاة والسلام حكمه 

بأن نقال 1 الولد للفرائش وللعاهر لويخ 


وآما المعتئ الذى معتعده. الشافعية فى هذا القع ه فهو أن أقرار 
من بحؤز الميراث هو اقرار خلافة : أى اقرار من حاز خلافة الميت » 
وعند الغير أنه اقرار شسهادة لا اقرار خلافة ٠»‏ بريد أن الاقرار الذى 
كان ن للميت انتقل الى هذا الذى حاز ميرائه ١ ٠‏ 


ْ 'واتفق الجمهور عل أن أولاد: اازنا لا لقن بآبائهم الا فى 
الجاهلية على ما روى عن غمر بن الخطاب علئ اختلاف فى ذلك بين 
المبحابة ؛ وشذ قوم فقالوا : يلتدق ولذ -الزئا فى الاإسسلام » أعنى 
الذى كان عن زنا : فى الاسلام ٠.‏ واتفقوا عبى أن الولد لا يلخق بالفراشس 
فى أقل من سبتة أشهر » اما من وقت العقد » ؤاما؛ من وقت الدخول » 
وأنه بلحق من وقت الدخول 7 أقصر زمان الحسل ؛ أو ان كان قد 
فاوقها وام لهات ٠‏ 


واختلفوا فئ طول زمان الخمل الذى يلحق :به الؤالد الولد » فقال 

مالك :.خفس سنين » وقأل يعن آصنهابه :سبع :وقال الشافعى ':.أريع 
سنين : وققال الكوفيون : سئتان : وقال محمد بن الحكم.: نسنة » وقال 
5-5 : انيلثة أشهر ة وهذة المشآلة مرجوع فيها ل :العادة والتجرمة 0 
ودكتول أبن عبد الحكم والظاهرية هو أقرب ال المعتاد : : والحكم .انما 


مم4 - 


يجب أن يكون بالمعتاد لا بالنادر ؛ ولعله أن يكون مستحيلا ٠‏ وذهب مالك 
والشافعى ٠‏ الى أن من تزوج امرأة ولم بدخل بها أو دخل بها يعد 
الوقت وأتت بولد لستة أشهر من وقت العقد لا من .وقت الدخول أنه 
لا يلحق به الا اذا آأتت به لستة أشهر فأكثر من ذلك من وقت الدخول ٠‏ 
وقال أبو حنيفة : هى فراش له وياحقه الولد 

وعمدة مالك أنها ليست بفراش الا بامكان الوطء وهو مع الدخول ٠‏ 
وعمدة أبى حنيفة عموم قوله عليه الصلاة والسلام « الولد للفراثش » 
وكأنه يرى أن هذا تعبد بمنزلة تغليب الوطء الحلال على الوطء الحرام 
فى الحاق الولد بالوطء الحلال * واختلفوا من هذا الباب فى اثبسات 
النسب بالقافة » وذلك عندما بط رجلان فى طهر واحد بملك يمين أو بنكاح» 
ويتصور أيضا الحكم بالقامة فى اللقيط الذى يدعيه رجلان أو ثلاثة ٠‏ 


والقافة عند العرب ': هم قوم كانت عندهم معرفة بفصول تشايه 
أشخاص الناس » فقال بالقافة من فقهاء الأمصار مالك والشافعى وأحمد. 
وأبو ثور والأوزاعى » وأبى الحكم بالقافة الكوفيون وأكثر أهل العراق » 
والحكم عند هؤلاء أنه أذا ادعى رجلان ولدا كان الولد مينهما » وذلك اذا 
لم يكن لأحدهما فراش » مثل أن بكون لقبطا » أو كانت المرأة الواحدة 
لكل واحد منهما فراشا مثل الأمة أو الحرة بطؤها رجلان فى طهر واحد » 
وعند الجمهور من القائلين بهذا القول أنه يجوز يكون عندهم للابن الواحد 
أبوان فقط » وقال محمد صاحب أبى حنيفة : يجوز أن يكون أبنا لثلاثة 
أن ادعوه » وهذا كاه تخليط وابطال للمعقول والمنقول ٠‏ 

وعمدة استدلال من تال بالقافة ما رواه مالك عن سلدمان بن يسار 
أن عمر بن الخطاب كان يليد أولاد الجاهلية بمن استلاطهم : أى بمن 
أدعاهم فى الاسلام فأتى رجلان كلاهما بدعى ولد امرأة » فدعا قاكفا 
فنظر اليه فقال القاكف : اقد اشتركا فيه » فضربه عمر بالدرة » ثم دعا 
المرآة فقال : أخبرينى بخيرك » فقاالت : كان هذا لأحد الرجلين ‏ بيأتى 
فى ابل لأهلها فلا يفارقها حتى يظن ونظن أنه قد استعر بها حمل » ثم 


ومع 


فللا 2 7 هو ا أ لقائف > فقال عمر للغلام : وال 0 نكت ٠‏ 
قالوا : فقضأه عمر بمحذر من ا بالقافة من غير انكار من و واحد 


منهم كالاجماع ٠‏ 

وهذا الحكم عند مالك اذا قضى القافة بالاشتراك أن يؤخر الصبى 
حتى يبلغ » ؤيقال له : وال أبهما شثت » ولا باحق واحد باثنين » وبه قال 
الشافعى » وقال أبو ثور : يكون ابنا لهما اذا زعم القاكف أنهما استركا 
فيه » وعند مالك أنه ليس تكون ابنا للاثنين لقوله تعالى : ( نا أيها الناس 
أنا خلقناكم من ذكر وأنثى )200 و وأحتج القائلون بالقافة أيضا بحديث 
ابن شهاب عن عروة عن عائشسة قالت « دذخل رسول الله ملت مسرورا 
تبرق أساردر وجهه فقال : ألم تسمعى ما قال محرز المدلجى لزيد وأسامة 
ورأى أقدامهما ذقال : ان عمذه الأقدام بعضها من بعض » قالوا : وهذا 
مروى عن ابن عباس وعن آنس بن مالك : ومخالف لهم من الصحابة ٠‏ 

وآما الكوفيون فقالوا : الاأصل أن ن لا يحكم لأحد المتنازعين فى اأواد 
الا أن بكون هنالك فراش لقوله عليه الصلاة والسلام « الولد للفراثس » 
فاذا عدم الفراثشى أو اشتركا للفر ان كان ذلك ددنهما » وكأنهم رأوا ذلك 
بنوة شرعية لا طديعية » فانه لبس يازم من قال : انه لا يمكن أن يكون 
ابن واحد عن أبوبن بالعقل أن لا بجوز وقوع ذلك .فى الشرع ٠‏ ورو 
مثل قولهم عن عمر ؛ ورواه عبد الرزاق عن على » وقال الشافعى : لا بقيل 
عَئ القافة الا رجلان + وعن مالك فى ذلك روادتان : احداهما مثل قول 
الشافعى. » والثانية أنه يقبل قول قائف واحد ٠‏ 

والقافة فى ى الأشهور عن مااك أنما يقضى مها فى ملك اليمين فقط لا فى 

النكاح » وروى أبن وهب عنه مثل قول الشافعى ؛ وقال آبو عمر بن 
عبد الير ف هذا حددث حسن مسند أخذ ده جماعة من أهل الحديث 
وأهل الظاهر ؛ رواه الثورى عن صالح بن حى عن الشعبى عن زيد بن أرقم 
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» قال « كان عَلى باليمن فأتى بامرأة وطئها ثلاثة أناس فى طهر وأاخد‎ ١ 


0٠‏ فسأل كل واحد منهم أن يقر لصاحبه بالولد فأبى » فأقرع بينهم وقضى 


. بالولد للذى أصابته القرعة وجعل عليه ثلثى الدية » فرفع ذلك الى اأنبى 
عِلِنَهِ فاعجبه وضحك حتى بدت نواجذه » وفى هذا القول انقاذ الحكم 
بالقافة والحاق الولد بالقرعة » 

واختلفوا فى ميراث القاتل على أربعة أقوال : فقال قوم : لا يرث 
القاتل أصلا من قتله ٠‏ وقال آخرون : يرث القائل وهم الأقل + وفرق 
.قوم بين الخطأ والعمد فقالوا : لا يرث فى العمد شيا ويرث فى الخطأ 
الا من الدية » وهو قول مالك وأصحايه + وفرق قوم بين أن يكون .فى العمد 
قتل بأمر واجب أو بغير واجب » مثل أن يكون من له اقامة الحدود » 
١‏ وبالجملة بين أن يكون ممن يتهم أو لا يتهم ٠‏ 


| ونين القلوت منارة :أل الشرع و 134 لشت كلظ ليقن 
وذلك أن النظر المصلحى يقتضى أن لا يرث لثلا بتذرع الناس من المواريث 
الى القتل واتباع الظاهر » والتعبد يوجب أن لا ملتفت الى ذلك » فانه 
. لو كان ذلك مما قصد لااتفت اليه الشارع « وما كان ربك نسيا )١7))‏ 
. كما تقول الظاهرية ٠‏ واختلفوا فى الوارث الذى ليس بمسلم يسلم بعد ش 
موت مورثه المسلم وقبل نسم الميراث » كذلك ان كان مورثه على غير دين 
الأسلام » فقال الجمهور ٠‏ انا قليف لاد ردت الموت » فان كان 
.اليوم الذى ماث فيه المسلم وارثه ليس بمسلم لم يرثه أصلا سواء أسام 
'قيل سم الميراث أو بعده : وكذلك ان كان مورثه على غير دين الاسلام 
إوكان الؤارث يوم مات غير مسلم ورئه ضرورة سواء أكان اسنلامه: قبل 
القسم أو بعده ٠‏ وقالت طائفة منهم الحسن وقتادة وجماعة : المعتبر فى 
ذلك بوم القتسم » وروى ذلك عن عمر بن الخطاب ٠‏ 


| وعمدة كلا الفريقين وله مَِلِيَوِه أيما دار أو أرض قسمت فى الجاهلية 
فهى على قسم الجاهلية ؛ وأنما دا رأو ارهن أدركها الاسلام ولم تقسم 
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فهى على قسم الاسسلام » فمن اعتبر وقت القسمة حكم للمقسوم فى 
ذلك الوقت بحكم الاسلام . ومن أغقير 550 القسمة حكم فى وقت 
لوت للفسوم بعكم الالشلام + 

وروى من حديث عطاء زر أن رجلا أسلم على ميزاث على عهد رسول 
الله مَقِبَرٍ قبل أن يقسم فأعظاه رسسول الله يلي نصيبه » وكذلك 
الحكم عندهم فيمن أعتق من الورثة بعذ الموت وغبل م فهذه هى 
المشائل المتتهورزة التى النتعلق بنيكا الكتاب هت: ٠‏ 

قال القاضى : ولما.كان ؛ الميراث انما يكون بأحد ثلاثة أسباب : اما 
ينسب ٠‏ أو صهر ء أو ولاء : وكأن قد قيل فى الذى يكون بالنسب والضهر » 
فيجب أن نذكر ههنا الولاء : ومن يجب + ومن يجب فيه ممن لا يجب : 


وما أحكامه ؟ | 
باب فئ الولام . 
فأما من يجب له الولاء : ففيه مسائل مشهورة تجرى مجرى الأصول 
لهذا اليات ٠‏ 2 ؛ ش 


( المسألة الأولى ) 3 العاماء على أن من أعتق عبده عن نفسبه 
فان ولاءه له وأنه يرثه اذا لم يكن له وارث » وأنه عصية له اذا كان هنالك 
ورثة لا.يحيطون بالمسال ٠‏ قأما كون الولاء للمعتق عن نفبسه » فلما ثبت 
من قوله علية الصلاة ة واأسلام فر فى حديث بريرة ( أئما الولاء ان أعتق » 
اك اب سا عنه لا الذى 

قن التق و ؤقال أفن تحني ة والشافعى : ١‏ ن أعتقه عن علم المعتق عنه » 
نيلا الس عن وال أعجة عن بي »لو ادر اند + 


ْ .وعمدة الحنفية والشافعية. ظاهر قوله. عليه الضلاة والسلام | 3 
3 آلو 0 62 وقوله عليه 50 « الولاء لحمة كلحمة 1 
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نولا وَمَنَ طريق المعنى فلان عَتقه حرية وقعت فى ملك المعتق . فوجب 
أن بكون الولاء له . أصله اذا أعتقه من نفسه : وعمدة مالك أنه اذا أعتقه 
عنه فقد ملكه أباه '. فأشيه الوكيل . ولذلك اتفقوا على أنه اذا أذن له 
المعتق عنه كان ولاؤه له لا لنمباشر وعند مالك أنه من قال لعيده : أنت 
حر لوجه الله ولامسامين أن الولاء يكون للمسلمين : وعندهم يكون المعتق» 
36 

( المسألة الثانية ) أختاف العلماء فيمن أسلم على يديه رجل هل يكون 
ولاؤه له ؟ فقال مالك والشافعى والثورى وداود وجماعه : لا ولاء له . 
وقال أبو حنيفة وأصحابه : له ولاؤه اذا والاه : وذلك أن مذهيهم أن 
ألرجل أن يوالى رجلا آخر ذيرثه وبعقل عنه : وأن له أن بنصرف من ولاثه 
إلى ولاء غيره ما لم بعقل عنه ء وقال غيره : بمنفس الاسلام على يديه 
بكون له ولاؤه ٠‏ : 

فعمدة الطائفة الأولى قوله مقت «انما الولاء لمن أعتق» و ( انما ) هذه 

هى التى يسمونها الحاصرة : وكذلك الألف واللام هى عند هم للحصر 
ومعنى الحصر هو أن يكون أأحكم خاصا بالمحكوم عليه لا يشازكه فيه 
غسيره : أعنى أن لا يكون ولاء بحسب مفهوم هذا القول الا للمعتق 
فقط المماشر ١ ٠‏ 

وعمدة الحنفية فى اثبات ١‏ ولاء بالموالاة قوله تعالى : « ولكل جعلنا 
موألى مما ترك ألوالدان والأقربون 2١7»‏ وقوله تعالى : « والذين عقدتث 
أيمانكم فآتوهم نصبيهم )2500 وحجة من قال : الولاء يكون بنفس الاسلام 
فقط حديث تميم الدارى قال : سألت رسول الله ميقتو عن المشرك يسلم ظ 
على بد مسلم ؟ فقال هو أحق الناس وأولاهم بحياته ومماته » وقضى به . 
عمر بن عبد العزيز ٠‏ | ش 

وعمدة الفريق الأول أن قوله تعمالى : « والذين عقدت أيمانكم » 
منسوخة بابئة المواريث » وأن ذلك كان فى صدر الاسلام » وأجمعوا على ْ 
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أنه لا يجوز بيع الولاء ولا هبته لشبوت نهيه عليه الصلاة والسلام عن 
ذلك الا ولاء السائية ٠‏ 
ْ د د 
( المسآلة الثالثة ) اختلف العلماء اذا قال السيد لعيده أنت سائية : 
فقال مالك : ولاه وعقله للمسلمين وجعله بمنزاأة من أعتق عن المسلمين. 
الا أن بريد به معنى العتق فقط » فيكون ولاؤه له + قال الشافعى 
.وأبو حنيفة : ولاؤه للمعتق على كل حال »؛ وبه قال أحمد وداود وأبو ثور : 
وقالت طائفة : له أن يجعل ولاءه حيث شاء » وان لم بوال أحدا كان ولاؤه 
المسلمين » وبه قال الليث والأوزاعى » وكان ابر اهيم والشعبى يقولان : 
لا بآأس ببيع ولاء السائية و«بته » وحجة هؤلاء هى الحجج المتقدمة فى 
المسآلة التى قبلها ٠‏ وأما من أجاز بيعه فلا أعرف له حجة فى هذا الوقت ٠‏ 
( المسآلة الرابعة ) اختاف العلماء فى ولاء العبد المسلم اذا أعتقه 
النصرانى قبل أن بياع لمن يكون ؟ فقال مالك وأصحايبه : ولاؤه للمسلمين , 
فان أسلم مولاه بعد ذلك ام يعد اليه ولاؤه ولا ميراثه » وقال 0 
ولاؤه لسيده ؛ فان أسلم كان ن له ميراثه » وعمدة الجمهور أن الولاء كالنسب 
وأنه اذا أسلم الأب بعد اسلام الابن أنه درثه » فكذلك العبد ٠‏ وأما عمدة 
مالك فعموم قوله تعالى : «وإن يجعل الله للكافرين على الْؤمِنين سبيلا»37) 
فهو يقول : انه لما لم يجب له الولاء بوم العتق لم يجب أه فيما بعد ٠‏ 
وأما اذا وجب له يوم العتق ثم طرأ عليه مانع من وجوبه فام 
بختلفوا أنه اذا ارتفع ذاك المانع أنه معود الولاء له ٠‏ ولذلك اتفقوا 
أنه اذا أعتق النصرانى الذى عبده النصرانى قبل أن بسلم أحدهما ثم 
أسلم العبد أن الولاء برتفع » فاز ن أسلم المولى عاد اليه ٠‏ وان كانوا 
اختلفوا ذ دي الحربى يدق دوعو على دينده ثم مخرهان اليا مسلعن + 
فقال مالك : هو مولاه يرثه : وقال أبو حنيفة : لا ولاء بدنهما » والعيد 
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أن بوالى من شاء على مذعبه فى الولاء والتحائف : وخالف آشسهب مالكا 
7 : اذا أسلم العبد قبل المولى لم يعد الى المولى ولاؤه أبدا ٠‏ وقال 

بن القأسم : بعود . وهو معنى قول مالك » لأن مالكا يعتبر وقت العتق . 
0 فى القول لا تقع بعد . فانه نيس من 
دين النصارى أن مسترق بعضهم بعضا +وا مون لبقو درها بوتحدويه 
فى هذا الوقت ويزعمون آنه من مللهم ٠‏ 
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( المسألة الخامسة ) أجمع جمهور العلماء على أن النساء ليس لمن 
مدخل فى وراثة الولاء الا من باشرن عتقه بأنفسهن أو هاجر اليهن من 
باشرن عتقه » أما بولاء أو بنسب : مثل معتق معتقها أو أبن معتقها » 
وأنهن لا يرثن معتق من يرثنه الا ما حكى عن شريح ٠‏ وعمدته أنه ل ا كا 
لها ولاء ما أعتقث بنفسها كان ولاء ما أعتقه مورثها قياسا عِلى الرجل » 
وهذا هو الذى يعرقونه بقياس المعنى : وهو أرفع مرائب القياس 3 
وانما الذى يوهنه الشذوذ ٠‏ | : | 

وعمدة الجمهور أن إل لاء نما وبحت للنعفة التق كانت الحمتق على ش 
المْتق7© » وهذه النعمة انما توجد فيمن باشر العتق:» آو كان من سنيب ١‏ 
. قوى من أسبابه وهم العصبة قال القاضى : واذ قد تقرر من له ولاء ممن .. 
ليس له ولاء » فبقى النظر فى ترتيب أهل الولاء فى الولاء ٠‏ فمن أشهر 
مسائلهم فى هذا الباب المسألة التى يعرفونها بالولاء للكبر » مثال ذلك : ' 
رجل أعتق عبدا ثم مات ذلك الرجل وترك أخوين أو ابنين » ثم مات أحد 
الأخوين وترك أمنا » أو أحد الابنين ؛ فقال الجمهور : فى هذه المسالة 1 
أن حظ الأخ المبت من الولاء.لا درثه ابنه » وهو راجم الى أخيه لأنه أحق ‏ 
به من أبنه بخلاف الميراث ؛ لأن الحجب فى الميراث يعتيز بالقرب .من 
الميت » وهنا بالقرب من المباسر العتق » وهو مروى عن عمر بن الخطاب » ٠‏ 
وعلى وعثمان وأنن مسعود وزيد بن ثابت من المنحابة : وقال تريخ ' 
لت ا المنتاقى هذه المسالة لبنية ٠‏ 


.  اهحتفن للمعنة ق على المعدتق 5 بكسر التاء والثانية‎ )١( 


همغغع - 


وغمده هؤلاء تتشفية الولاء بالميراث ٠.‏ وعمدة الغريق. الأول أن الولاء 


ومن مسائلهم المشهورة فى هذا الباب ااسآلة التى تعرف بجر 
الولاء . وصورتها آن يكون عبد له بنون من أمة ٠‏ فأعتقت الأمة ثم أعتق 
العبذ بعد ذلك : فان العلماء اختئفوا لمن يكون ولاء البنين اذا أعتق الأب . 
وذلك أنهم اتفقوا على أن ولاءهم بعد عتق الآم اذا لم يمس المولود الرق 
فى'بطن آمه : وذلك يكون اذ! تزوجها العيد بعد العتق وقبل عتقى الأب 
هؤ لموالى الأم ٠١‏ 

واختلفوا اذا أعتق الأب هل بجر ولاء منية لمواليه أم لا يجر ؟ فذهب 
الجمهور ومالك وأبو حنيفة والشاقعى وأصحابهم الى أنه بجر ؛ وبه قال 
على رضى الله عنه وابن مسعود والزبير وعثمان بن عفان ٠‏ وقال عطاء 
وعكرمة وابن شنهاب وجماعة : لا بجر ولاءه ٠‏ وروى عن عمر ؛ وقضى به 
عبد الملك بن مروان لما حدنه قبيصة بن ذؤيب عن عمر بن الخطاب ؛ 
وان كان قد روى عن عمر مثل قول الجمهور ٠‏ وعمدة الجمهور أن الولاء 
مشبه بالنسب : والنسب للأب دون الأم ٠‏ ش 


وعمدة الفريق الثانى أن البنين لما كانوا ذ 5107 
كانوا فى موجب الشرية انميق لها » وهو الولاء ‏ وذهب مالك الى أن 
الحد بجر ولاء حفدته اذا كان أبوهم عدا ألا أن معتق الأب. ونة قال 
الشافعى وخالفه فى ذلك الكوفيون واعتمدوا فى ذلك على أن ولاء الجد: 
انما بثنت لمعتق الخد على البنين من جهة الأب ؛ واذا لم يكن للاب ولاء 
فآحرى أن لا يكون للجد ٠‏ 

وغفدة القريق«الغاتى 81 موقي الكت عن عون فرحنا إن تقل 
الولاء الى أبى الأب », :ولا خلاف بين من بقول ,أن الولاء للعصبة خدما 
أعلم أن الأمناء أحق من الأناء + وأنه لا بنتقل الى العمود الأعلى الا اذا 
فقذ العمود الأسغفل مخلاف المرات أن البنوة عندهم أقوى تعصيبا من 
الأموة » والأب أضعف تعصنيا ؛ والاخوة وبنوهم أقعد عند مالك من الجد ؛ 


-445- 


وعند الشافعى وأبى حنيفة الجد أفعد منهم ٠‏ وسبب الخلاف من أقرب 
نسيا وأقوى تعصيبا وليس يورث بالولاء جزء مفروض وانما يورث 
تعصييا » غاذا مات المولى الأسفل ولم يكن له ورثة أصلا » أو كان له 
وركة لاتتسطون الراك كان عاصية المولئ الاعلى #.وكذاك يعسب لول 
الأعلى كل من للمولى الأعلى عليه ولادة نسب : أعنى بناته ويتيه 

وك شنة1 الناتامسكالة امشهورة وان +1ذا لحات: امزاة وَلها ولاه 
وولد وعصبة أن ينتقل الولاء © فقالت طائفة : لعصبتها لأنهم الذين يعقلون 
عنها » والولاء للعصية » وهو قول على بن أبى طالب » وقال قوم : لابنها » 
وهو قول عمر بن الخطاب ؛ وعليه فقهاء الأمصار » وهو مخالف لأهل 
هذا التلف ء لان أنى ؟ارأة النسن .من عضيتها + 

تم كتاب الفراكض والولاء والحمد الله حق حمده 


3 ا 


5 


يسم الله الرحمن اأرحيم وصلى الله على نا محمد وآله 
وصحبه وسلم تسليما ) ش 


والنظر غى هذا الكتاب فيمن بصح عتقه ومن لا يصح > ومن 
به » وفى آحكامه وفى الشروط الواقعة فيه ٠‏ ونحن فانما نذكر من هذه 
الأبواب ما فيها من المسائل الشهورة التى يتعلق أكثرها بالمسموع ٠‏ فأما 
من يصح عتقه » فانهم أجمعوا على آنه يصح عتق المالك التام الملك 

واختلفوا فى عتق من أحاط الدين بماله وفى عتق المريض وحكمه ٠‏ 
ناما امن أحاط الددى يمال فاق 'العلفاك الخظلي ا عن هك از نيه ع قال 
أكثر أهل المدينة » مالك وغيره : لا يجوز ذلك » وبه قال الأوزاعى والليث . 
وقال فقهاء العراق : وذاك جائز حتى يحجر عليه الحاكم : وذلك عند 
من يبرى التحجير منهم ؛ وقد دتخرج عن مالك فى ذلك الجواز قباسا على 
بحجر عليه الحاكم ٠‏ : 

وعمدة من منع عتقه أن ماله فى تلك الحال مستحق للغرماء ؛ فليس له 
أن بخرج منه سيئا بغير عوض » وهى العلة التئ بها بحجر الحاكم عليه 
التصرف والأحكام يجب أن توجد مع وجود عللها » وتحجير اأحاكم لبس 
بعلة انما هو حكم واجب من موجبات العلة خلا اعتيار موقو عه ٠‏ وعمدة 
الفريق الثانى أنه قد انعقد الاجماع على أن له أن يطأ جاردته ويحبلها 
على بديه فوجب أن يكون حكم تصرفاته هذا الحكم ؛ وهذا هو قول 
الشافعى ولا خلاف عند الجميع أنه لا يجوز أن يعتق غير المحتلم ما لم 


1 
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نكن وصيه منه : وكذلك المحجور : ولا يجوز .عند العلماء عتقه لشىء من 
مماليكه الا مالكا وأكثر أصحابه » فانهم أجازوا عتقه لأم ولده ٠‏ 

وأما المريض غالجمهور على أن عتقه ان صح وقع وان مات كان من 
الثلث ١‏ وقال أهل الظاهر : هو مثل عتق الصحيح ٠‏ وعمدة الجمهور حديث 
بعاوا الجد ارد سبح ا .اومان اام 

وأما من يدخل عليهم العتق كرها فهم ثلاثة : من بعض العتق ‏ وهذا 
متقق عليه فى أحد السميه ند وائتان مختلن فيمما وهها من ملك يفتق عليه 
ومن مثل بعيده ٠‏ 

فأما من معض العتق فانه ينقسم قسمين : أحدهما من وقع تبعيض 
الفتق مه وليس لةعن العبد :الا" الكرء الممتق 6و الات أن يكون ملك العيد 

كلها ولكن منفن عتفه اخشارا عند » قاما اليد مين الركاين بعتق الهذهما 
حظه منه فان القققاء اختادوا' فى حكم ذلك + فقال مالك و التنافمى واخند 
ابن حثيل : أن كان المعتق موسرا قوم علينه تصيب شريكه قيمة العدل , 
فدفع ذلك الى شريكه وءتق الكل عليه وكان ولاؤه له ؛ وان كان المعتق 
معدا لم يلزمه شىء وبقى المعتق بعضه عبد! وأحكامه أحكام العند '» 
وقال أبو بوسف ومحمد ::ان كان معسرا سعى العبد فى قيمته للسيد الذى 
لم يعتق حظه منه وهو حر يوم أعتق حظه منه الأول ويكون ولاؤه للأول : 
وبه قال الأوزاعى وابن شبرمة وابن أبى ليلى وجماعة الكوفيين ؛ الا أن 
ابن شبرمة وابن أبى ليلى جعلا للعيد أن يرجع على المعتق يما سعى 
فيه متى أبسر ٠‏ 

وأما شرنك المعتق فان اجمهور على أن له الخيار فى أن بعتن أي ٍ 
نصصييبه على المعتق » وقال أبو جنيفة : لشريك الموسر ا 
. أأحذها أن يعتق كما أعتق تشريكه ويكون الولاء بينهما 0 لا خلاف: 
فيه بينهم ٠‏ والخيار الثانى أن تتوم عابيسهحضته الال آن ن يكلف العبد 
السبعى فى ذلك ان ثشاء ومكون. الولاء د فينهما وللسيدة .المعتق أعنذه عنده ‏ 
: د تصيبه أن برجع على العبد يعي كيه ويكون.. 
٠‏ الولاء كله المستق . 


ت441 -- 


ارما وميك ا لي 
العدل » فأعطى شركاءه حصصهم وعتق عليه العبد والا فقد عتق منه 
ماعتق » ٠‏ ٍ 

وعمدة محمد دأبى دبودمف صاحبى أبى حنيفة وق بقول بقولهم 
حديث أبى عريرة أن 0 
وغيرهما : ولكل طائفة مذهم قول فى ترجيح حديثه الذى أخذ به » فمما 
فيه لحديث أبى هريرة ؛ وهو قوله « والا فقد عذق منه ما عتق » فهل هو 
0 200 ع ل 
أشيمات قتادة فيه 17 متادة فى ذكر السعاية . ٠‏ 


وأما من طريق المعنى فاعتمدت الالكية فى ذلك على أنه انما لزم 
السيد التقويم ان كان له مال للضرر الذى أدخله على شريكه والعبد لم 
يدخل ضررا فليس يلزمه شىء ٠‏ 

وعمدة الكوفبين من طريق المعنى أن الحرية حق شرعى لا يجوز 
تبعيضه ».فاذا كان الشريك المعتق موسرا عتق الكل عليه »؛ واذا كان 
معسرا سعى العيد فى قيمته وفيه مع هذا رفع الضرر الداخل على 
الشريك وليس فيه ضرر على العبد » وربما أتوا بقياس تسبهى وقالوا : 
لما كان العتق يوجد منه فى الشرع نوعان : نوع بيقع بالاختيار » وهو اعتاق 
السيد عبده أبتغاء ثواب الله ٠‏ ونوع يقع بغير اختيار » وهو أن يعتق' 
على السيد من لا يجوز نه باأشريعة ملكه وجب أن يكون العتق بالسعى 
كذلك:-+ كالذى بالاخضار هنه هو الكتاية والدى هو داخل شين اخقببار 
هو البسعى ٠‏ 


(59؟ ‏ بداية المجتهد ‏ ثان ) 


وعم 5 سس 


واختلف مالك والشافعى فى أحد قوليه اذا كان المعتق موسرا هل 
.يعتق عليه نصيب شريكه بالحكم أو بالسراية ؟ أعنى أنه يسرى وجوب 
عتقه علبه بنفس العتق ؟ فتالت الشافعية : بعتق بالسراية : وقالت 
المالكية بالحكم » واحتجت امالكية بأنه لو كان واجبل بالحراية لسرى مع 
العدم واليسر ٠‏ واحتجت الشافعية بأنلازم عن مفهوم قوله عليه الصلاة 
والسلام « قوم عليه قيمة العدل » فقالوا : ما بجب تقويمه فانما بجحب 
بعد اتلافه فاذن بنفس العدق أتلف حظ صاحيه فوجب عليه تقويمه فى 
وقت الاتلاف » وان لم يكن عليه بدنك حاكم : وعلى هذا فليس للشريك 
:أن بغتق نصبيه »الأنه قد نفذ العتق وهمذا بين ٠‏ 
وقول أن بكليفة فى هيده الينانة مخااف لظاهر الحديتين + وقد 
روى.فيها خلاف شساذ » فقيل عن ابن سيرين انه جعل حصة الشريك فى 
. .بيت المنال 4 وقيل عن رديعة قيمن انق قصبيا له فى عبد أن التق بأطل.: 
وقال قوم : لا يقوم على المعسر الكل » وينفذ العتق فيما أعتق » وقال قوم 
بوجوب التقويم على المعتق موسرا أو معسرا ويتبعه شريكه » وسقط 
العسر فى بعض الروايات ذى حديث ابن عمر » وهذا كله خلاف الأحاددث : 
ولعلهم لم تبلغهم الأحاديث ٠‏ 
واختلف قول مالك من هذا فى فرع وهو اذا 000 فأآخر 
الخكم عليه باسقاط التقودم حتى أيسر » فقيل يقوم » وقيل لا يقوم ٠‏ 
واتفق القائلون يهذه الآثار على أن من ملك باختباره شقصا يعتق عابه 
من عيد : أنه معتق عليه الباقى ان كان موسرا الا اذا ملكه بوجه لا اختبار 
لداقيه روط أن يملكه وي اك بت فقال كوم » مسق عليه في بحا البسين ." 
وقال قوم : لا يعتق عليه » وال قوم : فى حال اليسر بالبسعاية » وقال , 
قوم : لا هواذا ملك السيد جميع العبد فأعتق بعضه » فجمهور علماء , 
الحجاز والعراق مالك والشافعى والثورى والأوزاعى وأحمد وابن أبئ ليلى ٍ 
ومحمد بن الحسن وأبو بوسف يقولون : يعتق عليه كله » وقال أبو حنيفة. 
وأهل الظاهر : بعتق منه ذلك القدر الذى عتق ويسعى العبد فى الباقى 
وهو قول طاوس وكفاد : 


اهمع - 


. وعمدة-استدلال الجمهور أنه لما ثبتت السنة فى اعتاق نصيب الغير 
على الغير لحرمة العتق كان أحرى أن يجب ذلك عليه فى ملكه ٠‏ وعمدة 
أمى حشفة أن تنعت وحوت العثق على لتقف للعتق: ع القترن الذاخل 
على شريكه » فاذا كان ذلك كله ملكا له لم يكن هنالك ضرر ٠‏ 

فسيب الاختلاف من طريق المعنى هل علة هذا الحكم حرمة العتق » 
أعنى أنه لا بيقع فيه تبعيض ».أو مضرة الشريك ؟ ٠‏ واحتجت الحنفية 
بمارواء التداسل ين امه عن أبيه عو جد انه اعت ينص يذه )للم 
ينكر رسول الله مَلِثْرٍ عتقه ٠‏ 

ومن عمدة الجمهور ما رواه النسائى وأبو داود عن أبى المميح عن 
أبيه « أن رجلا من هذيل أءتق شقصا له من مملوك فة فتمم النبى عليه 
ا اي 
العلة التى تمسك بها الجمهور ؛ وصارت علتهم أولى » لأن العلة المنصوص 
عليها أولى من المستنبطة ٠‏ فسيب اختلافهم تعارض الآثار فى هذا 
النات وحتاررضن التنامن + 

وأما الاعتاق الذى يكون بالمثلة » فان العلماء اخظفوا فيه ؛ فقال 
مالك والليث: و الأوز اعى 'ه من مكل معدة عق عليه + -وقال آبو أحنيفة 
والكنافين «الأ امد علبية #:وشة الأزراعى فال ١‏ من مقل تستفا غدره 
أعتق عليه والجمهور على أنه يضمن ما نقص من قيمة العبد » فمالك 
ومن قال بقوله اعتمد حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده « أن زتباعا 
وجد غلاما له مع جارية » فقطع ذكره وجدع أنفه » فأتى النبى يله فذ 
ذلك له » فقال له النبى ِلِثَرٍ : ما حملك على ما فعلت ؟ فقال : فجل كذا 
وكذا » فقال النبى مِمَلِيَد : اذهب فأنت حر ٠‏ 

وعمدة الفريق الثانى غوله مَلَِّمِ فى حديث ابن عمر « من أطم مملوكه 
أو ضربه فكفارته عتقه » تتالوا : فلم بلزم العتق فى ذلك وائما ندب اليه ٠‏ 
ولهم من طريق المعنى آن الأصل فى الشرع هو أنه لا يكره السيد على 
عتق عبده الا ما خصصه الدليل ٠‏ 


همع - 


أن بخصص بها مثل هذه القاعدة ٠‏ وأما هل معتق على الانسان أحد من 
قر أدته » وان عتق فمن يعتق.؟ فانهم اختلفوا فى ذلك » فجمهور العلماء 
على أنه يعتق على الرجل بالقرابة » الا داود وأصحابه ؛ فانهم لم يروا 
أن يلتق أهد على اجدا من فيل كردن #بالة بن قاللها 'مالممتق: حتافو ! عفن 
يعتق ممن لا بعتق بعد اتفاقهم على أنه يعدق على الرجل أبوه وولده » 
فقال مالك : بعتق على الرجل ثلاثة : 

أحدها أصوله : : وهم الآماء والأجداد والحدات والأمهات وآباؤٌهم 
واممانهم »:وبالجمله جل من كان له على الانسان ولادة ٠‏ 

والثانى فروعه » وهم : الأبناء والينات وولدهم مهما سفاوا » وسواء 
نمى ذلك ولد الننين وواد الهذ ذاأت » وبالجملة كل من. للرجل علبيبه ولادة 

والثالث الفروع المشاركة له فى أصله القريب وهم الاخوة ؛ وسسواء 
على القريب فقط ؛ فلم يوجب عتق بنى الاخوة : ٠‏ 


وأما الشافعى فقال مثل قول مالك فى العمودين الأعلئ والأسفل ؛ 
وخالفه فى الاخوة فلم يوجب عتقهم : وأما أبو حنيفة فأوجب عتق كل 
ذى رحم محرم بالنسب >!عم والعمة والخال والخالة وبنات الأخ » 
ومن أشبههم ممن هو من الانسان ذو محرم ٠‏ 


وسبب اختلاف أهل الظاهر مع الجمهور اختلافهم فى مفووم الحديث 
الثالث » وهو قوله عليه الصلاة والسلام «لا يجحزى ولد عن والده الا أن 
بجده مملوكا فيشتريه فيعتقه» خرجه مسيلم والترمذى وأبو داود وغيرهم 2 
فقال الجمهور : يفهم من هذا أنه اذا اشتراه وجب علسه عتقه » وأنه 
ليس يجب عليه شراؤه ٠‏ وقالت الظاهرية : المفهوم من . الحديث أنه 
ليس يجب عليه شراؤه ولا عتقه اذا اشتراة » قالوا : لأن اضافة عتقه . 


هم م لد 


ل » لكان اللفظ : الا أن 
بشتريه فبعتق عليه ٠‏ 
وعمدة .الحنفية ما رواه قتادة عن الحسن عن سمرة أن النبى ع 

قال .« من ملك ذأ رهم محرم فهو جر » وكآن هذا الحديث لم يصح 
عند مالك والشافعى » وقاس مااك الاخوة على الأبناء والآباء » ولم باحقهم 
بهم الشافعى واعتمد الحديث المتقدم فقط ؛ وقاس الأبناء على الآباء ٠‏ 

وقدازامت أ مالكية أن تحتح اذهيها بان البنوة صفة هئ ضبد العبودية) 
وأنة'ليس تجتمع معها لقوله تعالى : « وما ينبغى للرحمن أن يتخذ ولدا ٠‏ 
أن كل من فى السموات والأرض الا آتى الرحمن عبدا 0) وهذه العبودية 
هى معنى. .غير العبودية أاتى. يحتجون بها » فان هذه العبودية معقولة 
وبئوة معقولة ٠‏ والعبودية التى ه بين المخلوقين وللولاية فى عبودية بالشرع 
لا بالطيع أعنى بالوضع لا مجال للعقل. كما يقولون فيها عندهم » وهو 
احتفاح حم 7 


واكم أراف- الله الى أن البنوة فباوىق الدوة وحن لوو 
أو فى نوعه أعنى أن الموجودين اللذين أحدهما أب والآخر ابن هما 
متقاربان جدا » حتى أنهما: اما أن بكونا من نوع واحد أو جنس واحد ؛ 
وما دون الله من الموجودات فليس يجتمع معه سسيحانه فى جنس قريب 
ولا بعيد » بل. التفاوت بينهما غاية التفاوت » فلم يصح أن يكون فى 
الموجودات التى ههنا شىء نسبته اليه نسبة الأب الى الابن ».يل ان كا 
شسية الؤجوداك: اليه :منبسة المية الى النبية كان اقرب الى بحقيقة 
الأمر من نسبة الابن الى الاب لأن التباعد الذى بين السيد والعيد فى 
المرتبة أشد من التباعد الذى بين الأب والابن » وعلى الحقيقة فلا ثسبه 
بين النسيتين » لكن لما لم يكن فى الموجودات نسبة أشد تباعدا من 
هذه النسبة » أعنى تباعد طرفيهما فى الشرف والخسة ضرب المثال 
بها » أعنى نسسبة العبد للسيد » ومن احظ المحبة التى بين الأب والابن 


جم جد سخ سمس سس مسح كوس سس حت ساس عمج سس سه لسسع 


لقو ااا 


<عهغ - 


والرحمة والرأفة و أجار ز أن يقول فى أثناس أنهم أبناء الله على 
ظاهر شريعة عيسى ٠‏ 


اللا الخار ةد رق م الح كال مقورة 
تتعلق بالسماع » وذلك أن الفقهاء اختلفوا فيمن أعتق عبيدأ له فى مرضه 
آو بعد موته ولا مال له غيرهم ؛ فقال مالك والشاقعى وأصحابهما وأحمد 
وجماعة : اذا أعتق فى مرضه ولا مال له سواهم قسموا ثلاثة أجزاء 
وعتق منهم جزء بالقرعة بعد موته » وكذلك |احكم فى الوصية بعتقهم ٠‏ 

وخالف أشهب وأصبغ مالكا فى العتق المبتل فى المرض فقالا جميعا 
انما القرعة فى الوصية ٠‏ وأما حكم العتق المبتل فهو كحكم المدبر ٠‏ 
. ولا خلاف فى مذهب مالك أن المديرين فى كلمة واحدة اذا ضاق عنهم 
الثلث أنه يعتق من كل واحد منهم بقدر حظه من الثلث ٠‏ 

.وقال أبو حنيفة وأصحابه فى العتق المبتل : اذ ضاق عنه الثلث آنه 
يعتق من كل واحد منه ثلثه ٠‏ وقال الغير : بل يعتق من الجميع ثلثه ٠‏ 
فقوم من هؤلاء اعتبروا فى ثلث الجميع القيمة » وهو مذهب مالك 
والشافعى » وقوم اعتيروا العدد ٠‏ فعند مالك اذا كانوا ستة أعبد مثلا : 
عتق منهم أأثلث بالقيمة كان الحاصل فى ذلك انين منهم أو أقل أو أكثر » 
وذلك أيضا بالقرعة بعد أن يجبروا على القسمة أثلاثا » وقال قوم : 
يل المعتير العدد » فان كانوا ستة عتق منهم اثنان وان كانوا مثلا سبعة 
عتق منهم اثنان وثلث ٠‏ 

فعمؤة أفتل الهحان اما رواء اهل النصزة عن غمر اومن الحضين 
« أن رجلا أعتق ستة مملوكين عند موته ولم يكن له مال غيرهم فدعا رسول 
الله مِلِثَر فجزأهم أثلاثا ثم أترع بينهم فأعتق اثنين وأرق أربعة » خرجه 
البخارى ومسلم مسندا » وأرسله مالك ٠‏ وعمدة الحنفية ما جرت به 
عادتهم من رد الآثار التى تأتى بطريق الآحاد اذا خالفتها الأصول 
الثابتة بالتواتر ٠‏ 


 عةههد‎ 


: وعمدتهم أنه قد أوجب السيد لكل واجد منهم العتق تاما » فلو كان له 
[مال] لنفذ ياجماع » فاذا لم يكن له مال وجب أن ينفذ لكل واحد منهم بقدر 
الثلث. الجائز فعل السدد فيه » وهذا الأصل ليس بينا من قواعد 
الشرع فى.هذا الموضع ء وذلك أنه يمكن أن يقال له انه اذا أعتق من كل 
واحد منهم ,الثلث دخل ااضرر على الورثة والعبيد المعتقين » وقد أازم 
الشرع مبعض العتق أن يتم عليه » فلما لم يمكن ههنا أن يتمهم عليه 
جمع فى أشخاص بأعيانهم لكن متى اعتيرت القيمة فى ذاك دون العدد 
أفضت الى.. هذا الأصل ؛ وهو .تبعيض العتئق » فلذلك كان الأولى أن ٠‏ 
بعتير العدد وعز لاعن !أحديث » وكان الجزء ء المعتق فى كل واحد منهم 
هو حق لله فوجب أن يجمع فى أشخاص بأعيانهم أصله حق الناس ٠‏ 


واختافوا فى مال العبد اذا أعئق أن بكون » فقالت طائفة : المال 
لاسنيد » وقالت طائفة : ماله تبع له » وبالأول قال ابن مسعود من الصحابة ؛ 
ومن الققهاء أبو حنيفة والثورى وأحمد واسحاق » ويااثانى قال ابن غمر 
وعاكشة والحنسن وعطاء ومالك وأهل المدينة ٠‏ 
والحجة لهم حديث ابن عمر أن النبى عِكِتَه « من أعتق عبدا فماله ! 
الا أن يشترط النسيد ماله » وما آلفاظ العتق » فان منها صريها ومنها 
كناية عند أكثر فقهاء الأمضار ٠‏ أآمًا الألفاظ الصريحة » فهو أن بقول 
أنت حر ؛ أو أنت عتيق وما تصرف من.هسذه » فهذه الألفاظ تلزم أأسيد 
ا ١‏ 0 
١‏ “وام الكناية فهق مثل فول السيد اغيده : ل سبيل لى عليك » أو لا ملك 
لى علبك ؛ فهده' يُنوى فيها سيد العبد » هل أراد به العتق أم لا عند 
الجمهور ٠‏ ومما اختلفوا فيه فى هذا الياب اذا قال السيد لعيده : 
يا بنئ » أو قال : نا أبى » أو يا أمى » فقال قوم وهم الجمهور : لا عتق 
بلزمه » وقال أو حنيفة : بعتق عليه » وشذ زفر فقال : لو قال السيد لعيده : 
هذا ابنى » عتق عليه وان كان العيد .له عشرون سبننة وللسيد 


ثلاثون سنة ٠‏ 


لكوع - 


ومن هذا الباب اختلافهم فيمن قال لعيده : ما أنت الا حر . فقال 
قوم : هو ثناء عليه وهم الأكثر » وقال قوم : هو حر » وهو قول الحسن 
البصرى ومن. هذا الباب من نادى عبدا من عبيده باسمه » فاستجاب له 
عبد آخر » فقال له : أنت حر » وقال : انما أردت الأول » فقيل يعتقان 
عليه جميعا » وقيل ينوى ٠‏ واتفق على أن من أعنق ما فى بطن أمته 
فهو حر دون الأم ٠‏ 

واختلفوا فيمن أعتق أمه واستثنى ما فى بطنها :. فقالت طائفة : له 
استثناؤه وقالت طائفة : هما حران » واختافوا فى سقوط العتق بالمشيئة ؛ 
فقالت طائفة : لا استثناء فيه كالطلاق » وبه قال مالك » وقال قوم : يؤثر 
فيه الاستثناء كالطلاق ٠»‏ أعنى قول القائل لعيده : أنت حر 
ان شاء الله ٠‏ وكذلك اختلفو! فى وقوع العتق بشرط الماك » فقال مالك : 
بقع » وقال الشافعى وغيره : لايقع » وحجتهم قوله عليه الصلاة والسلام 
« لا.عتق فيما لا ملك ابن آدم »6 وحجة الفرقة الثاذية تشبيههم اياه 
باليمين ٠‏ وألفاظ هذا الباب شبيهة بألفاظ الطلاق » وشروطه كشروطه » 
وكذاك الأيمان فيه تشبيهه بأيمان الطلاق ٠‏ 

وأما أحكامه فكثيرة : منها أن الجمهور على أن الأبناء تابعون فى ١‏ 
العتق والعبودية للأم » وذ قوم فقالوا : الا أن يكون الأب عرديا ٠‏ 

ومنها اختلافهم فى ااعتق الى أجل » فقال قوم : ليس له أن بطاها 
أن كانت جارية ولا ببيع ولا يهب » وبه قال. مالك » وقال قوم : له جميع 
ذلك » وبه قال الأوزاعى واأشافعى واتفقوا على جواز اشتراط الخدمة 
على المعتق مدة مغلومة بعد العتق وقبل العتق ٠‏ واختافوا فيمن قال 
لعيده : د حو الو ا مسا يي 
لم يملك عتقه » وقال : أن باعه بعتق عليه » أعنى من مال البائع اذا باعه , 
وبه قال مالك والشافعى » وبالأول قال أبو حنيفة وأصحابه والثورى ١ ٠‏ 
وفروع هذا الباب كثيرة » وفى هذا كفاية ٠‏ 
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لاهع - 


( يسم أننه الرحمن الرحيم » وصلى الله 'على سيدنا محمد وآله 
وصحيه وسلم تسليما ) ٠‏ 


كتاب الكتابة 
والنطر الكلى فى الكتابه بنحصر فى أركانها وشروطها واحكامها ٠‏ 
أما الأركان فثلاثه : العقد وشروطه وصفنة + والعاقد 04 والمعقود عليه 


هذه الأجناس ٠‏ 


القول فى مسائل العقد 

غمن مسائل هذا الجنس المشهورة اختلافهم فى عقد الكتابة : هل هو 
واجب أو مندوب اليه ؟ فقال فقهاء الأمصار : انه مندوب ؛ وقال أهل 
الظاهر : هو واجب » واحتجوا بظاهر قوله تعالى : « فكاتبوهم أن علمتم 
فيهم خيرأ 36) والأمر #لى الوجوب ٠‏ 

وأما الجمهور فأنهم لما رأوا أن الأصل هو أن لا مجبر آحد عاى 
عت مما كه حملن ا هذه الآية على الندب لكلا تكون معارضة لهذا الأصل : 
وأيضا فانه لم يكن للعبد أن يحكم له على سيده بالبيع: له وهو خروج 
رقبته عن ملكه بعوض » فأحرى أن لا بحكم له عليه بخروجه عن غير 
عيضن قوه ات وداه إن حدس 1د هو للسيد : وهذه المسألة هى أقرب 
أن تكون من أحكام العقد من أن تكون من أركانه » وهذا العقد بالجملة 
هو أن يشترى العيد نفسة وماله من سيده يمال يكتسيه العيد ٠‏ فاركان 
هذا العقد الثمن والمثمون رالأجل والألفاظ الدالة على هذا العقد ٠‏ فأما 
الثمن » فانهم اتفقوا على أنه يجوز اذا كان معلوما بالعلم الذى يشترط 
فى البيوع ٠‏ 


" : النور‎ )1١( 


-لمهغ - 


واختلفوا اذا كان فى لغظه.ابهام ما » فقال أبو حنيفة ومالك : يجوز 
أن يكائب عبده على جارية أو عبد من غير أن يصفهما ويكون له الوسط من 
العبيد » وقال الشافعى : لا يجوز حتى يصفه ؛ فمن اعتبر فى هذا طلب 
المعاينة شبهه بالبيوع » ومن رأى أن هذا العقد مقصوده المكارمة وعدم 
التساح جوز فيه الغرر اليسين كجال اختلافهم فى الصداق » ومالك يجيز 
بين العبد وسيده من جنس الربا ما لا يجوز بين الأجنبى والأجنبى من 
مثل بيع الطعام قبل قبضه ء وفسخ الدين فى الدين » وضع وتعجل ‏ 
ومن ذلك الشافعى وأحمد وعن أبى حنيفة القولان جميعا ٠‏ 

وعمدة من آجازه أنه لبس بين السيد وعيده ريا ؛ لأنه وماله له » 
وأنما الكتابة سنة على حدتها ٠‏ وأما الأجل فانهم اتفقوا على أنه يجوز 
أن تكون مؤجلة » واختلفوا فى هل تجوز حالة » وذلك أيضا بعد اتفاقهم 
على أنها تجوز حالة على مال موجود عند العيد : وهى التى بسمونها قطاعة 
لا كتابة ٠‏ ا ا لكل 00 

وأما الكتابة فهى التى بشترى الغيد فيها ماله ونفسه من.سيدّه يمال 
يكتسبه ٠‏ فموضع الخلاف انما هو هل يجوز أن يشترى نفسه من سيده 
يمال حال أبس هو بيده ؟ ذفقال الشافعى : هذا الكلام لعو » وليس يلزم 
السيد شىء منه » وقال متأخرو أصحاب مااك : قد لزمت الكتابة للسيد 
ويرفعه العبد الى الحاكم فينجم عليه المال يحسب حال العبد ٠‏ 

وعمدة المالكية أن السيد قد أوجب لعبده الكتابة » الا أنه اشترط 
فيها شرطا يتعذر غاليا » فصح العقد وبطل الشرط + وعمدة الشافعية أن 
الشرط الفاسد يعود ببطلان أصل العقد كمن.باع جاريته واشترط أن 
لا مطأها : وذلك أنه اذا لم يكن له حاضر أدى الى عجزه » وذلك ضد 
مقصود الكتابة ٠‏ ش 

وحاصل قول المالكية يرجع الى أن الكتابة من أركانها أن تكون 
منجمة ؛ وأنه اذا اثسترط عيها ضد هذا الركن بطل الشرط وصم العقد ٠‏ 
واتفقوا على أنه اذا قال ااسيد لعبده : لقد كاتبتك على آلف درهم فاذا 


-وهغ- 


أديتها فأنت حر أنه اذا أداه! حر ٠‏ واختلفوا اذا قأل له : قد كاتبتك على 
ألف درهم وسكت هل يكون حرا دون أن يقول له : فاذا أديتها فأنت حر ؟ 
فقا مالك وأبواحنيقة :هو خرن لأن ]سم كلظ برضي ا 
يتضمن جميع أحكامه . وقال قوم : لا بكون حرا حتى يصرح بلفظ 
الأداء . 

واختلف فى ذلك قول الشافعى » ومن هذا الباب .اختلاف قول 
ان القاسم ومالك فيمن قال نعبده : أنت حر وعليك آلف دينار : فاختاف 
المذهب فى ذاك » فقال مالك . يلزمه وهو حر ؛ وقال ابن القاسم : هو حر 
ولا بلزمه + وآما ان قال ٠‏ أنت حر على أن عليك ألف دينار : فاختلف 
المذهب فى ذلك فقال مالك : هو حر والمال عليه كغريم من الغرماء » 
وقيل العيد بالخيار » غان اختار الحرية لزمه المال ونفذت الحرية 
والا بقى عيدا » وقيل ان قبل كانت كتابة : يعتق:اذا أدى » والقولان 
لادن القاسم » وتجوز الكثابة عند مالك على عمل محدود » وتجوز عنده 
الكتابة المطلقة » ودرد الى أن كتابة مثله كالحال فر ى التكاح وتجوز الكتائة 
عنده على قيمة العبد » أعنى كتابة مثله فى الزمان والثمن ؛ ومن هنا قيل 
انه تجوز عنده الكتابة الدالة ٠‏ 


واختلف هل من شرط هذا العقد أن يضع السيد من آخر أنجم 
الكتابة شسيئا عن المكاتب لاختلافهم فى مفهوم قوله تعالى : « وآتوهم 
من مال ألله الذى آتاكم » (6©01 وذلك أن معضهم رأى أن السادة هم 
المخاطبون بهذه الآبة » ورأى بعضهم أنهم جماعة المسلمين نديوا لعون 
المكاتبين » والذين رأوا ذلك 'ختلفوا هل ذلك على الوجوب أو على الندب ؟ 
والذين قالوا يذلك اختافوا : فى اليد الواصيء مدال بلاطلل كني 
أسم شىء » وبعضهم حده ٠‏ 

وأما المكاتب ففيه مسائل : احداها هل تجوز كتابة المراهق ؟ وهل 
يجمع فى الكتابة الواحدة أكثر من عبد واحد ؟ وهل تجوز كتابة من يملك 


.5ه 


ى العيد بعضه بغير اذن شريكه ؟ وهل تجوز كتابة من لا. يقدر على 
السعى ؟ وهل تجوز كتابة من فيه يقية رق ؟ ‏ اج اي د 

فآما كتأبة المراهق القوى على السعى 'الذى لم بيْلعْ الحلم » فاجازها 
أبو حنيفة » ومنعها الشافعى الا للبالغ » وعن مَالكَ القولان جميعا ٠‏ فعمدة 
من اشترط البلوغ تشديهها بسائر العقود ٠‏ وعمدة من لم يشترطه أنه 
بجوز بين السيد وعبده مالا يجوز بين الأجانب » وأن 0 من ذلك هو 
القوة على السعى » وذلك موجود فى غير البالغ * .. : 

وأما هل يجمع فى «لكتابة الواحدة أكثر من عبد واحد ؟ كان العلماء 
فووا حي ذلك ا ذا هذا لحي اول رن لحي جا عن بعض 

بنفس الكتاية حتى لا يعتق واحد منهم الا بعتق جميعهم ؟ فيه أيضاً 
خلاف ٠‏ فآما هل يجوز الجمع ؟ خان الجمهور على جواز ذلك ومنية 
قوم وهو أحد قولى الشافعى 3 
:. .. وآماا هل يكون بعضهم _حملاء عن. يعض ؟ فان 000 9 
ثلاثة أقوال : فقالت طائفة : ذلك واجب بمطاق عقد الكتاية ؛ أعنى حمالة 
بعضهم عن بعض ؛ وبه قال مالك وسفيان » وقال آخرون : لا يلزمه ذلك 
بمطلق العقد ويلزم بالشرط » وبه قال .أبو حنيفة وأصحابه » وقال 
اأشافعى : لا يجوز ذلك لا بالشر د ؛ ويعتئ كل واحسد 
منهم اذا أدى قدر حصته ٠‏ 

تسمؤة هن خم التاركة ها فى كله من الترر © إن هدر ما" يلزم واحذا 
من ذلك مجهول * وعمدة من أجازه أن الغرر اليسير يستخف فى الكتابة » 
لأنه بين السيد وعبده » والعبد وماله لسيده ٠‏ وأما مالك فحجته أنه لا 
كانت الكتابة واحدة وجب: أن يكون حكمهم كحكم الشخص الواخد ٠‏ 

وعمدة الشافعية أن حمالة بعضهم عن بعض لا فرق بينها وبين 
حمالة الأجنبيين فى الكتابة لا تجوز قال : لا تجوز فى هذا الموضع ٠‏ 
وانما منعوا حمالة الكتابة لأنه اذا عجز المكاتب لم يكن للحميل نىء يرجم 
عليه » وهذا كآنه ليس يظهر فى حمالة العبيد بعضهم عن بعض » وانما 


ا ع 


الذى بذهر فى ذاك أن هذا الشرط هرو سيب لأن يعجز من بقدر على اأسدى 
الجمع ينون سببا لأن يخرج حرا من لا بقدر من نفسه أن بسعى حذى 
من الا بقدر على السعى ٠‏ 

وأما آبو حنيفة فشبهها بحمالة الأجنبى مع الأجنبى فى [لحقوق 
التى تجوز فيها الحمالة فألزمها بالشرط ولم يلزمها بغير شرط . وهو مع 
هذا أيضاً لآ دجدز حمالة الكتاية ٠‏ وأما العيد بين الشريكين فخان العلماء 
اختلفوا هل لأحدهما أن يكاتب نصبيه دون اذن صاحيه » فقال بعضهم : 
حصصهم » وقالت طائفة : لا يجوز أن يكاتب الرجل نصيبه من عبده دون 
نصيب شريكه » وفرقت فرقه فقالت : يجوز باذن شريكه ولا يجوز بعير 
اذن شريكه » ومالقول الأول تقال مالك ؛ وبالثانى قال ابن أبى ليلى وأحمد : 
وبالثالث قال أبنو حشيفة والشذدافعى فى أحد قوليه 6 وله قول آخر 'مثل 
قول مالك ٠‏ ش 

وغمدة مالك أنه لو جاز ذلك لأذى الى أن يعتق العيد كله بالتقويم 
على الذى كاتب حظه منه : وذلك لا يجوز الا فى تبعيض العتق » ومن 
رأى أن له أن يكائيه وَأ أن عليه أن بم عتقه اذا أدى الكتابة اذاءكان 
موبرا » فاحتجاج مالك عنا هو احتجاج بأصل لا يوافقه عليه الخصم » 

وأما اشتراط الاذن فضعيف » وأبو حنيفة يرى.فى كيفية أداء امال 
للمكاتب اذا كانت الكتابة عن اذن شريكه أن كل ما أدى للشريك الذى 
كاتبه يآخذ منه الشريك الثانئ نصيبه ؛ ويرجع بالباقى على العبد فيسمى 
له فيه حتى يتم له ما كان كاتبه عليه » وهذا فيه بعد عن الأول * 

وَأما هل تجوز مكاتبة من لا يقدر على السعى فلا خلاف فيما أعلم 
ينهم أن يكون قويا على السعى لقوله تعالى : « ان علمتم فيهم خيرا »'") 


0 لقو ا ا 


لغ جه 


وقد اختلف العلماء ما الخير الذى اشترطه الله فى المكاتبين فى قوله : 
« أن علمتم. فيهم خيرا » فقال الشافعى : الاكتسياب والأمانة » وقال 
بعضهم : المسال والأمانة » وقال آخرون : الصلاح وألدين ٠‏ وأنكر بعض 
العلماء أن يكاتب من لا حرؤةٍ له مخافة السؤال.» وأجاز ذلك بعضهم 
لحديث بريرة « أنها كوتبت أن تسبأل الناس » وكره أن تكاتب الأمةٌ التى 
لا اكتساب لها يصناعة مخافة أن يكون ذلك ذريعة الى الزنا. » وأجاز 
مالك كتابة :المديرة ٠كل‏ من فيه بقية رق. الإ أم الولد اذ ليس له عند مالك 
عد عاد 
القول فى المكاتب 

وأما المكاتب خاتفقوا على أن شرطه أن يكون مالكا صحيح الملك 
غير محجور عليه صحيح الجسم ٠‏ واختلفوا هل. للمكاتب أن يكاتب عبده 
أم لا ؟ وسيآتى هذا فيما يجوز من أفعال المكاتب مما لا يجوز » ولم يجز 
مالك أن يكاتب العبد المأذون له فى التجارة : لأن الكتابة عتق ولا يجوز 
له أن يعتق + وكذلك لا يجور كتابة من أحاط الدين بماله » الا أن يجيز 
الغرماء ذلك اذا كان فى تمن كتابته ان بيعت مثل ثمن رقبته 20 ٠‏ . 


وأما كتابه المريض » فانها عنده فى الثلث توقف حتى يضح فتجوز 
وان لم يحاب سنعئ: » فان أدى وهؤ فى المرض عثق » وتجوز عنده كتانة 
النصراتى المسلم ويباع عايه كما يباع عليه العبد'المسلم عنده ٠‏ فهذه 
هى مشهورات المسائل التى تتعلق بالأركان “ أعنى المكاتب والمكاتب 
والكتتانة 5 كل اده 7 1 ل له 5 0 

وأما الأحكام فكثيرة » وكذلك الشروط التى تجوز فيها من التى 
لا تجوز ٠‏ ويشبه أن تكون أجناس الأحكام الأولى فى هذا العقد هو أن 


اسمس 


دمع 


يفال مت يعاق المكاتب ومتى يعجز فيرق » وكيف حاله ان مات قبل أن يعنق 
ارح هنال عر ل لهذا بتر مالل الأحكام المشهورة 
التى غى جنس [ جنس ] من هذه الأجتاس | الخمسة ٠‏ 


د د د 


الجنس الأول 

فأما متى يخرج من ألرق ؟ فانهم اتفقوا على أنه يخرج من أرق 
اذا أدى جميع الكتائة » واختلفوا اذا عجز عن اليمعض وقد أدى البعض » 
فقال الجمهور . : هو عبد .ما بقى من كتابته شىء » وأنه برق اذا عجز عن 
البمعض ٠‏ وروى عن اأسلف المتقدم سوى هذا القول الذى عليه الجمهور 
أقوال أربعة : أحدها أن المكاتب بعتق بنفس الكتابة ٠‏ والثانى أنه يعتق 
منه بقدر ما أدى ٠‏ والثالث أنه نعتق ان أدى النصف فأكثر » والرايع 
ان أدى -الثلث والا فهو عبد ٠‏ 


وعمدة الجمهور ما خرجه أبو ذاود عن عمرو بن سعيب عن أبيه عن 
جده أن النبئ عَلِدْةِ قال . : « أيها عبد كاتب على مائة أوقية فآداها الا عشرة 
أواق فهو عبد »© وأدما مركي كن بادا فأداها الا عشرة فهو 
عبد »6 ٠‏ : 
وعمدة من رأى أنه بعتق منفس.عقد الكتابة تشبيهه آباه بالبيع » فكآن 
المكاتب اشترى نفسه من سيده » فان عجز لم يكن لله الا أن متمعه 
تالمال ء كما .لو أفلس من أشستراه منه الى .أجل وقد مات ٠‏ 

ل 
عكرمة عن ابن عماس أ ن النبى مَل قال : « بؤدى المكاتب بقدر ما أدى 
دبة حر .وبقدر ماارق منه ددة عبد © خرجه النسائكى » والخلاف فيه من 
قبل عكرمة » كما أن الخلاف فى أحاديث عمرو بن شعيب من قبل أنه 
زوق عن علصكة : بهذا القول قال على » أعنى بحديث ابن عباس ٠‏ 


- 


. وروئ عن عمر بن الخطاب أنه اذا أدى الشظر عت .+ وكان 
أن مسغود مقؤل :: اذا أدى الثلث + 

1 وأقوال الضحابة وان لم تكن حجة ؛ فالظاهر أن التقدير اذا صور 
منهم أنه محمول على أن فى ذلك سنة بلعتهم * وفى المسألة قول خامسن : 
اذا أدى الثلاثة الأرباع عتق : وبقى عديما فى باقى امال ٠‏ وقد قيل ان 
أدى القيمة فهو غريم » وهو قول عائشة وابن عمر وزيد بن ثابت ٠‏ 
والأشهر عن عمر وأم سلمة وهو قول الجمهور » وقول هؤلاء هو الذى 
اعتمده فقهاء الأمضار » وذلك أنه صحت الرواية فى ذلك عنهم صحة 
لا شك فيها » روى ذلك مالك فى موطئه ٠‏ وأيضاً فهو أحوط لأموال 
السادات » ولأن المبيعات يرجع فى عين المبيع له اذا أفلس المسترى ٠‏ 

د 3 

الجنص الثانى 
وأما متى يرق » فانهم اتفقوا على أنه انما يرق اذا عجز اما عن 
البعض واما عن الكل بحسب ما قدمنا اختلافهم . 


. واختلفوا هل للعبد أن يعجز نفسه اذا ثاء ل 01 


ال و بر حي ره 


لازم من الطرفين : أى بين العبد .والسيد ٠‏ وتحصيل مذهب مالك فى ذاك 
أن العيد واطيد لا بخلوا ازرييتها على التمقير أو مخثلفا » ثم اذا 
اختلفا فاما أن بريد السيد. التعجيز وبأباه العيد ؛ أو بالعكس » » أعنى أنه 
يريد به السيد البقاء على الكتابة » ويريد العيد التعجيز ٠‏ 


فأما اذا اتفقا على التعجيز فلا يخلو الأمر من قسمين : أحدهما أن 
بكون دخل. فى بوم 0 يكون ) فان كان دخل ولد فى الكتابة 


وربغخا دل له م1 2 امن الاستدلال”" 


- هع - 


فلا خلاف عنده أنه لا يجور التعجيز ٠‏ وان' لم يكن له ولد ففى ذاك 
روايتان : احداهما أنه لا يجوز اذا كان له مال » وبه قال أبو حنيفة » 
والأخرى أنه يجوز له ذلك فأما ان طلب العبد التعجيز وأبى السيد لم 
يكن ذلك للعبد ان كان معه مال أو كانت له تنوة على السعى ٠‏ وأما ان أراد 
السيد التعجيز وأباه العبد ' انه لا يعجزه عنده الا بحكم حاكم ؛ وذلك 
مقق أن نكيف ليوطت ا الا 


. وبرجع الى عمدة أدلتهم فى أصل الخلاف فى المسالة ؛ فعمدة 
الشافعى ما روى أن بريرة جاءعت الى عائشة تقول لها : « انى أريد أن 
تشترينى وتعتقينى » فقالت لها : ان أراد أهلك » فجاءت أهلها فباعوها وهى 
مكاشبة » .خرجه البخارى . 

وعمدة المالكبة تشبيههم الكتابة بالعقود اللازمة : ولأن حكم 
العبد فى هذا المعنى يجب أن يكون كحكم السيد وذلك أن العقود من 
شأنها أن يكون اللزوم غيها أو الخيار مستويا : فى الطرفين 00 
يكون لازمان من طرف وغير لازم من الطرف الثانى فخارج عن الأصول : 
وعللوا حديث بريرة بأن ااذى باع أهلها كانت كتابته لآ رقبتها ٠‏ والحنفية 
تقول اللا كان المفانه فى الكتابة حق السيده وتفنه زتره اكد 
لازما فى حق الآخر المغلب عليه وهو السيد أصله النكاح ؛ لأنه غير لازم 
فى حق الزوج لمكان الطلاق الذى بيده وهو لازم فى حق الزوجة » 
والمالكية تعتر تعترض على هذا بآن تقول انه عقد لازم فيما وقع به العو: 0 
اذا كان ليس له أن يسترجم الصداق . 

تنخ تن ين 


الجنس الثالث 
وأما حكمه اذا مات قبل أن يؤدى الكتابة » فاتفقوا على أنه اذا مات 
دون وأد قبل أن بؤدى من ااكتابة ثسيئًا أنه يرق ٠‏ واختلفوا اذا مات عن 
ولد فقال مالك : حكم ولده كحكمه » فان ترك مالا فيه وفاء للكتابة أدوه 


وعتقوا » وان لم يترك مالا وكانت لهم قوة على السعى بقوا على نجوم 
 5٠6(‏ بداية المجتهد ‏ ثان ) 


4ب 


أبيهم حتى يعجزوا أو يعتقوا » وان لم يكن عندهم لا مال ولا .قدرة على 
املسعبى وقوا ».وأنه ان فضل عن الكتابة شىء من.ماله ورثوه على حكم 
ميراث الأحرار » وأنه ليس يرثه الا ولده الذين هم فى الكتابة معه دون , 
سواهم من وارثيه ان كان نه وارث غير الولد الذى معه فى الكتابة ٠‏ 

وقال أن خشفة > أنه يرقه عد آذاء كتارعة:من: المسال الذى :ترك 
جميع أولاده الذين كاتب عليهم أو ولدوا فى الكتابة وأولاده الأعزار 
وسائر ورثته ٠‏ وقال الشافعى : لا يرثه بنوه الأحرار ولا الذين كاتب 
عليهم أو ولدوا فى الكتابة » وماله لسيده » وعلى أولاده الذين كاتب 
عليهم أن يسعوا من الكتابة فى مقدار حظوظهم. منها » وتسقط حصة 
الأب عنهم » ومسقوط حصة الأب عنهم قال أو حنيقة وسائر الكوفيين ٠‏ 
والذين قالوا بسقوطها قال بعضهم : تعتبر القيمة » وهو قول الشافعى ؛ 
وقيل بالثمن » وقيل حصته على مقدار الرؤوس ٠‏ وانما قال هؤلاء يسقوط 
حصة الأب عن الأبناء الذين كاتب عليهم ل الذين ولدوا فى الكتابة 3 
لأن من ولد له أولاد فى الكتابة فهم تبع لأبيهم ٠‏ 


وعمدة مالك أن المكائبين كتابة واحدة بعضهم حملاء عن بعض م 
ولذلك من عتق منهم أو مات لم تسقط حصته عن الباقى ٠‏ وعمدة الفريق 
الثانى أن الكتابة لا تضمن ٠‏ وروى مالك عن عبد الملك بن مروان فى 
مود قوفل قزل الكرقن + 00 

وسبب اختلافهم. ماذا يموت عليه المكاتب ؟ فعند مالك أنه يموت 
مكاتبا » وعند أنى حنيفة 5ه يموت حرا » وعند ااشافعى أنه يموت عيدا ٠‏ 
وعلى هذه الأصول ينوا الحكم فيه ٠‏ فعمدة الشافعبة أن العبودية والحرية 
أدس بيتهما وسط 4 واذا مات المكاتب فليس خرا بعد + لأن خريته انما 
تجب بأداء كتابته وهو لم دؤدها بعد » فقد بقى أنه مات عبدا لأنه لا يصح 
أن معئق المت ٠‏ 

وعمدة الحنفية أن العتق قد وقع بموتهمعوجود المال الذى كاتبعليه» 
لأنه ليس له أن برق نفسه ؛ والحرية يجب أن تكون حاصلة له بوجود المال 


5ع - 


لا بدفعه ألى السيد » وأما مالك فجعل موته على حالة متوسطة بين العبودية 
والحرية وهى الكتاية غمن حيث لم يورث أولاده. الأحرار منه جعل حكم 
العييد لد كي لم تورك عد لبط ارجات اولحوا 10 
فى حد الاجتهاد + ومما تعلق بهذا الجدنس اختلافهم فى فى أم ولد المكاتب 
اذا مات المكاتب وترك بنين لا يقدرون على السعى » وأرادت الأم أن تسعى 
عليهم » فقأل مالك : لها ذاك : وققال الشافبعى والكوفيُون : ليس لها ذلك ٠‏ 


وعمدتهم أن أم الولد اذا مات .المكاتب مال من مال السيد » وأما 
مالك فيرى أن حرمة الكتابة التى لسيدها صائرة اليها والى بنيها * ولم 
يختلف قول مالك أن المكاتب اذا ترك بنين صغارا لا يستطيعون السجى » 
وترك أم ولد لا تستطيع السعى أنها تباع ويؤدى منها باقى الكتابة ٠‏ وعند 
ال م الح ردي لوي لأم ولده » وبجوز 
عند أبي حتيفة والشافعى + 


واختلف أصحاب مالك فى أم ولهإلكاف !زا ماك الكافن ودرلة اذ 

ووفاه كتابته ؛ هل تعتق أم ولده أم لا ؟ فقال ابن القاسم : اذا كان معها 

ولد عتقت والا رقت » وقال أشهب : تعتق على كل حال » وعلى أصل 

لشافمى كل ما ترك المكاتب مال من مال سيده لا ينتفع به البنون فى آداء 

ما عليه من كتابته كانوا معه نهى عد الكتابة أو كانوا ولدؤا فى الكتابة » 

وا عم السعى » وعلى أصل أبى حثية كو حرا ولايد ومذع. 
3# عآد عد 


الجنس الراييسع 
وهو النظر فيمن يدخل معه فى عقد الكتابة ومن لا يدخل » واتفقوا 
من هذا الباب على أن ولد المكاتب:لا يدخل فى كتابة المكاتب الا بالشرط », 
لأنه عبد آخر لسيده ؛ وكذلك اتفقوا على دخول ما ولد له فى الكتابة فيها ؛ 
واختلفوا فى أم الولد على ما تقدم ٠ © . ٠‏ ا 
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وكذلك اختلفوا فى دخول ماله أيضآ بمطلق العقد » فقال مالك : يدخل 
ماله فى الكتابة » وقال الشافعئ وأبو خنيفة:: لا يدخل » وقالٍ الأوزاعى :. 
حلبلا ابم اذا استراطه المكاتب » وهذه المسألة.مبئية على : هل 


ذلك ٠‏ 
وهو النظر فيما يحدجر نده على المكاتب مما لا يحجزهوما بقىمنأحكام 
الغيد. فيه ٠‏ 


فتتقول انفد اميم لان ذا الماب على أنه ليس المكاتت 
أن بهب من ماله شيئآ له قدر ولا يعتق ولا يتصدق بغير اذن سيده » فانه' 
محدورعلية فق هذه الامور وأشياعها + اعنى أنه ليشن لله أن يفرخ من 
يده شيئاً من غير عوض » واختلفوا من هذا الباب فى فروع منها أنه اذا 
مياد ادن ين ار بك إلا د اجا ابم راجا وال 1 
العلماء ان ذلك نافذ ومنعه بعضهم ٠‏ 

وعمدة من منعه أن ذلك وقع فى حالة لا يجوز وقوعه فيها فبكان 
فاسداً ٠‏ وعمدة من أجازه أن السبب المانع من ذلك قد أرتفع وهو 
مخافة أن يعجر العيد ٠‏ 

وسيب أختلافهم هل اذن السيد من شرط لزوم العقد أو من شرط 
صحته ؟ فمن قال من شرط الصحة لم يجزه وان عتق » ومن قال من شرط 
لزومه قال يجوز اذا عتق لأنه وقع عقداً صحيحاً » فلما ارتفع الاذن 
المرتقب فيه صح العقد كما لو أذن ٠‏ هذا كله عند من أجاز عتقه اذا أذن 
السيد » فان الناس اختلفوا أيضاً فى ذلك بعد اتفاقهم على أنه لا يجوز 
عتقه اذا لم يأذن السيد » فقال قوم : ذلك جائز » وقال قوم : لا يجوز. + 
وبه قال أيو حنيفة » وبالجواز قال مالك » وعن الشافعئ فى ذلك القولان 
جميعا : والذين أجازوا ذلك اختلفو! فى ولاء:المعتق أن يكون » فقال 
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مالك ا ن مات المكاتب قبل أن يعتق كان ولاء عبده لسيده » وان مات وقد . 
عتق المكاتب كان ولاؤه له ؛ وقال قوم من هؤلاء.: بل ولاؤه على كل 

حال لسيده ٠‏ وعمدة من ام بجز عتق المكاتب أن الولاء بكون للمعتق » 
لقوله عليه الصلاة والسلام : « انما الولاء لمن أعتق » ولا ولاء للمكاتب 
فى حين كتابته فلم بيصح عتقه ٠‏ 

وعمدة من رأى أن الولاء للسيد أن عبد عبده بمنزلة عبده » ومن 
فرق بين ذلك فهو استحسان ٠‏ 

ومن هذا الياب اختلافهم فى هل للمكاتب أن ا اد 
اذن. سيده ؟ فقال جمهور هم : ليس له أن ينكح الا باذن سيده » وأباح 
بعضهم النكاح له ٠‏ وآما ااسفر فأباحه له جمهورهم ومنعه بعضهم » وبه 
قال مالك وأباحه سحنون من آصحاب مالك » ولم مجز للسيد أن يشترطه 
على المكاتب » وأجازه ابن القاسم فى السقر القريب * والعلة فى منع 
النكاح أنه يخاف أن يكون ذلك ذريعة الى عجزه » والعلة فى جواز المسفر 
أن به يقوى على التكسب فى أداء كتابته » وبالجملة فللعلماء فى هذه 
المسألة ثلائة أقوال : 

أحدها أن للمكاتب أن بسافر ماذن سيده وبعير اذنه » ولا يجوز أن 
يشترط عليه أن لا يسافر وال ان حنينه والحاتمى + 

والقول” الثانى: : أنه ئيس له أن يسافر الا باذن سيده » وبه قال 
مالك » والثالث أن بمطاق عقد الكتابة له أن يسافر الا أن يشترط عليه 
سيذة أن لا يشافر ».ويه الا الهم والتورق وغيرهما:* 

ومن هذا الباب اختلافهم فى هل للمكاتبٍ أن يكاتب عبداً له ؟ فأجاز 
ذلك مالك ما أم درد مه المحاباة » ونه قال أبوحنيفة والثورى ٠‏ وللشافعى 
قولان : أحدهما اثبات اإكتابة » والآخر ابطالها ٠‏ وعمدة الجماعة أنها 
عقد معاوضة المقصود منه طلب الريح فأشه سائر العقود المماحة من 
البيع والشراء ٠‏ وعمدة الشافعية أن الولاء من أعتق ولا ولاء للمكاتب ؛ 
لأنه ليس بحر ٠‏ واتفقوا على أنه لا يجوز للسيد انتزاع شىء من ماله 
ولا الانتفاع منه بشىء ٠‏ 


.اد 


0 واختلفوا فى وطء ا!سيد أمته المكاتية » فصار الجمهور الى منع 
ذلك » وقال أحمد وداود وسعيد بن المسيب من التابعين ذلك جائزا اذا 
التتوللد علرها ٠».‏ وعمدة الحموور نش يواه سم القرقة فيه !الزن أكل الت 
فآسبه التكاح الى أجل ء وعمدة الفريق الثانى تشبيهها بالمدبرة + وأجمعوا 
على أنها ان عجزت حل وطؤها ٠‏ :واختلف الذين منعوا ذلك اذا وطئها 
هل عليه حد آم لا ؟ فقال جمهورهم : لا حد عليه لأنه وطء بشبهة » وقال 
بعضهم : عليه الحد ٠‏ 

واختلفوا فى ايجاب الصداق. لها » والعلماء فيما أعلم على أنه فى 
أحكامه الشرعية على حكم العبد مثل الطلاق والشهادة والحد وغير ذلك 
مما يختص به العبيد ٠‏ ومن هذا الياب اختلافهم فى بيعه » فقال الجمهور : 
لا يباع المكاتب الا مشترط أن يببقى على كتائته عند مشتريه » وقال. 
بعضهم : بيعه جائز ما لم يؤد شيئًا من كتابته » لأن بريرة بيعت وام تكن 
أدت من كتابتها شيئا » وقال بعضهم : اذا رضى المكاتب بالبيع جاز وهو 
وس ا ا ان ل » واحتج 
بحددث بريرة اذ ببعت وهى مكاتبة ٠‏ 

وعمدة من لم يجز ديع المكاتب ما فى ذلك من نقض الجية » وقد أمر” 
الله تعالى بالوفاء به » وهذه أاسأئة مبنية على هل الكتابة عقد لازم آم لا 0 
وكذلك اختلفوا فى بيع الكتابة » فقال الشافعى وأيو حنيفة : لا يجوز 
ذلك » وأجازها مالك ورأى ا:شفعة فيها للمكاتب » ومن أجاز ذلك شبه 
بيعها ببيع الدين »ومن ام يجز ذلك رآه من باب الغرر » وكذاك شبه 
مالك الشفعة فيها بالشفعة فى الددن » وفى ذلك أثر عن النبى عَلِدْمْ » أعذى 
فى الشفعة فى الددبن » ومذهب مالك غى بيع الكتابة أنها ان كانت يذهب 
أنها تجوز بعرض معجل لا مؤجل لما يدخل فى ذلك من الدين بالدين ٠‏ 

وان كانت الكتابة بعرض كان شراؤها بذهب أو فضة معجلين 
أو بعرض مخالف » واذا أءتق فولاؤه للمكاتب لا للمشترى ٠‏ ومن هذا 
الباب اختلافهم هل للسيد أن يجير العبد على الكتابة أم لا ؟ 

وأما شروط الكتابة خمنها شرعية هى من شروط صحة العقد ؛ وقد ؛ 


الا - 


تقدمت عند ذكر أركان الكتابة.٠‏ ومنها. شروط بحسب التراضى » وهذه 
الشروط منها. ما مفسد. العقد ؛ ومنها ما .اذا تمسك به أفسدت العقد 
بواذا ترركت صح العقد » ومنها شروط جائزة غير لازمة » ومنها شروط 
لازمة » وهذه كلها هى مبسوطة فى كتب الفروع » وليس كتابنا هذا كتاب 
فروع » وانما هو كتاب أصول ٠‏ والشروط التى تفسد العقد بالجملة هى 
الشروط التى هى ضد شروط الصحة المشروعة فى العقد ٠‏ 

والشروط الجائزةهىالتى لا تؤدى الىاخلالبالشروط المصححة للعقد 
ولا تلإزمها » فهذه الجملة:لبس بختاف الفقهاء فبها » وانما يختلفون فى 
الشزؤط لاختلافهم فيما عو منها درط من شروط الصحة أو ليس منها » 
. وهذا يختلف بحسب القرب واليعد من اخلالها بشروط الصحة » واذلك 
جعل مالك جنسآ ثالثاً من االعروط )وص التحريظ التو أن تعينلة ابي 
المشترط فسد العقد » وان لم بتمسك بها جاز » وهذا ينبغى أن تفهمه فى 
ساكن العقود الشترعية .1 ١‏ . .., | 

فمن مسائلهم المشهورة فئ هذا الباب اذا اشترط فى الكتابة شرطا 
من خدمة أو سفر أو نحوه وقوى على أداء نجومه قبل محل أجل الكتابة 
هل يعنّق أم لا ؟ فقال مالك وجماعة : ذلك الشرط باطل ؛ ويعتق اذا أدى 
جميع المال » وقالت طائفة : لا يعتق حتى يؤدى جميع المال » ويأتى 
بذلك الشرط وهو مروى عن عمر بن الخطاب رضى الله عنه أنه أعتق رقيق 
الامارة وشرط عليهم أن يخدموا الخليفة بعد ثلاث سنين ٠‏ 

ولم يختلفوا أن العبد اذا أعتقه سيده على أن يخدمه سنين أ أنه 
ا ل القياس قول من قال : 
الشرط لازم » فهذه المسائل الواقعة المشهورة فى أصول هذا الكتاب ٠‏ 

.0 وغهنا متنا كل جك خو ةا .الكتاب وهى من كتب أخرى ؛ وذلك أنها 
اذا ذكرت فى هذا الكتاب ذكرت على أنها فروع تابعة للأصول فيه ؛ واذا 
ذكرت فى غيره ذكرت على أنها أصول » واذلك كان الأولى ذكرها فى هذا 
الكتاب. ٠‏ فمن ذلك اختلافهم اذا زوج السيد بنته من مكاتبه » ثم مات 


ديام بد 


انهه ووكقته: المت © فقال مالك والثنافمن + وتفش التعاح تأتها مات 
جزءا منه » وملكٌ بمين اأراء فحرم طنها باجماع »وكا أب كنيقة ' : يصح 
النتاح » لآن الذى ورثت انما هو مال فى ذمة المكاتب لا رقبة المكاتب » 
وهذه المسألة هى أحق بكتاب النكاح ٠‏ 

ومن هذا الباب اختلافهم اذا مات المكاتب وعليه دين وبعض الكتاية 
هل بحاص سيده الغرماء أم لا ؟ فقال الجمهور : لا بخاص الغرماء ::وقال 
تريح وان آنئ لباق + خرن العيد يم الغرما+ 

وكذلك اختلفوا اذا أفلسن وعليه دين يستغرق ما بيده » هل بتعدىذلك 
الى رقبته ؟ فقال مالك والشافعى وأبو خنيفة : لا سبيل لهم الى رقبته » 
وقال الثورى وآحمد : بأخذونه الا أن يفتكه السيد ٠‏ 


بعقل عنه سيده » والقول فى هل يحاص سيده الغرماء أو لا يحاص هو 
من كتاب التفليس » والقول فى جنابته هو من باب الجنايات ٠‏ 


ومن مسائل الأقضية التى هى فروع فى هذا الباب وأصل فى بأب 
الأقضية اختلافهم فى الحكم عند اختلاف السيد والمكاتب فى مال الكتابة ؛ 
فال مالك وأبو حنيفة : انقول قول المكاتئب ٠‏ وقال الشافعى ومحمد 
وأو يوسف بتحالفان ويتفاسخان قياسا على المتبايعين » وفروع هذا الياب 
كثيرة : لكن الذى حضر منها الآن فى الذكر هو ما ذكرناه » ومن وقعت 
له من هذا الباب مساكل مشهورة الخلاف بين فقهاء الأمصار وهى قريبة 
من المسموع ؛ فينبغى أن تثبت فى هذا الموضم اذ كان القصد انما هو 
اثبات المسائل المشهورة التى وقع الخلاف فيها بين فقهاء الأمصار مع 
المسائل المنطوق بها فى الشرع وذلك أن ةصدنا فى هذا الكتاب كما قلنا 
غين مرة* اثما هو آن تتبث المسناكل المنطوق يها :قئ الشرع المتقق. عَليها 
والاختلف فيها » ونذكر من المسائل المسكوت عنها التى شهر الخلاف فيها 
بين فقهاء الأمصار » فان معرفة هذين الصنفين من المسائل هى التنى 
تجرى لامجتهد مجرى الأصول فى المسكوت عنها وفى النوازل التى لم 


لا 


بتتتهر الخلاف فها نين قذهاء الأمصنار شواء تقل فيها مذهب عن واحد 
منهم أو لم بنقل » ويشبه آن يكون من تدرب فى هذه المسائل وفهم أصول 
الأسبات التى أوجبت خلاف الفقهاء فيها أن يتول ما ينكن:فى نازلة من 
النوازل: اعتن أن يكون لواحب قنها على مذهت فقية من ففهاء الأمضار : 
أعنى فى المسألة الواحدة بعينها » وبعلم حيث خالف ذلك الفقيه أصله 
وحيث لم يخالف ٠‏ وذلك اذا نقل عنه فى ذلك فتوى ٠‏ 

فأما اذا لم ينقل عنه عى ذلك فتوى أو لم يبلغ ذلك الناظر فى هذه 
الأصول فيمكنه أن يآتى بالجواب بحسب أصول الفقيه الذى يفتى على 
مذهبه ؛ وبحسب الحق !إذى يؤديه اليه اجتهاده » ونحن نروم أن ثساء 
الله بعد فراغنا من هذا الكتاب أن نضع فى مذهب مالك كتابا جامعا 
لأصول مذهيه ومسائله المشهورة التى تجرى فى مذهبه مجرى الأصول 
للتفريع عليها » وهذا نهو الذى عمله ابن القاسم فى المدونة » فان جاوب 
فيما لم يكن عنده فيها قول مالك عاى.قباس ما كان عنده فى ذاك الجنس 
من مسالك مالك التى هى فيها جارية مجرى الأصول ا جبل عليه الناس من 
الاتباع والتقليد فى الأحكام والفتوى » بدد أن فى قوة هذا الكتاب أن 
يبلغ به الانسان كما قلنا رتبة الاجتهاد اذا تقدم » فعلم من اللغة العربية 
وعلم من أصول الفقه ما يكفيه فى ذلك » ولذلك رأينا أن أخص الأسماء 
دهذا الكتاب أن نسميه كتاب : 


. [ بداية المجتهد وكفاية المقتصد ] - 
جد عند 


-- 4 لاع - 


( يسم انه الرحمن '' حدم » وصلى الله على سيدنا محمد وآله ‏ 
وصخبه وسلم تسليما ) ٠‏ 


كتاب التدببي 


والنظر غى التدبير : نى أركانه » وفى أحكامه ٠‏ وأما الأركان فهئ 
أربعة : المعنى » واللفظ » والمدير»والمدير7)وأما الأحكام فصنفان : أحكام 
العقد » وأحكام المدبر ٠‏ 

الركن الأول ) فنقول : أجمع المسلمون على جواز التدبي ‏ وهو 
ان بقول السيد لعيده : أنت حر عن دبر منى » أو يطلق فيقول : 
مدبر » وهذان هما عندهم لفظا التدبير باتفاق ٠‏ والناس فى 0 
والوصية على صنفين : منهم من لم يفرق بينهما » ومنهم من فرق بين 
التدبير والوصية بأن جعل !؛تدبير لازما والوصية غير لازمة ٠‏ 

والذين' قزقرا عيثهما 'الخظفونانقن,مطلق لفط الخرئة بم المت هل 
بتضمن معنى الوصية ؟ أو حكم التدبير ؟ أعنى اذا قال : أنت جر يعند 
موتى » فقال مالك : اذا ان وهو صحيح : أنت حر بعد موتى ذ!لظاهر 
أنه وصية + والقول قوله فى ذلك » ويجوز رجوعه فيها الا أن بريد التدبير ٠‏ 
وقال أبو حنيفة : الظاهر من هذا القول التدبير وليس له أن يرجم فيه » 
وبقول مالك قال ابن القاسم » وبقول أبى حنيفة قال أشهب قال : الا أن 
يكون هنالك قرينة تدل على ألوصية ؛ مثل أن «يكون على سفر أو يكون 
دريف وما آفسه :ذلك من الأحوال::الفن حورت المادة أن تكن الكسانن 
فيها وصاباهم » فعلى تمول من لا يفرق بين الوصية والتدبير » وهو 
الشافعى ومن قال بقوله هذا اللفظ هو من ألفاظ صريح التدبير ٠‏ 


وأما على مذهب من يفرق فهو اما من كنايات التدبير ٠‏ واما ليس 
من كناياته ولا من صريحه » وذلك أن ما يحمله على الوصية فلييس هو 


اتام 


(1) بكسر الباء فى الاولى ونتحها فى الثانية . 


- 519/68 سد 


عنده من كناياته ولا هن صريحه . ومن يحمله على التدبير وينويه غى 
الوصية فهو عنذه من كناياته ٠‏ وأما المدير فانهم اتفقوا على أن الذ 
يقبل هذا العقد هو كل عبد صديح العبودية ليس يعتق على سيده 
ا د 1 : ْ 


وااعظافوا تلوح حلم ون بزاك ويس اتخيرو كفال يالك ايكون .+ 
وللذى لم يدير حظه خياران 5 أحدهما أن متقاوماه . فان اشتراه الذى 
يقومه: عليه الشريك. : وقال أيو حنيفة : لاشريك الذى لم يدير ثلاث 
خيارات : أن شاء اسةمسك بحصنته » وان شاء استسعى العيد فى قيمة 
ل ياي ل يول سيد ار 
اماصديم نت وك كر تدده 
على ما يفعل فى سنة العتق ل ل 0 0 
وهذه المسألة هى من الأحكام لا من الأركان ؛ أعنى أحكام المدير فلتثيت 

اعد 


محجور علي سواء اك ا اوأذع شري أن ل يكون ممن 


80 


ل 
انخرج الوير ع هل من راس الال آو:الخلك ؟ » والتاني« ما ديفن فيه 
من د الرق مما لسن 0 4 أعنى ما 0 0 ٠‏ 0 5 
عليه بو الحافقي :في أحكام تبميض القديم م 


2 3 


الجنس الأول 
فأما مماذا يخرج المدير اذا مات المدير » فان العلماء اختافوا فى 
ذلك ؟ فذهب الجمهور الى أذه يخرج من الثلث » وقالت طائفة : هو من 
رأ س المال معظمهم أهل ااظاهر » : فمن رأى أنه من الثلث شبهه بالوصية » 
لأنه حكم يقع بعد للوت ٠‏ وقد روى حديث عن النبى ب أنه قال : 
00 0 ألا. آذه لي 00 الحديث » لأنه ل 
العدية عد أل الحية 0 قن ان قن ران اقبي بالشىء 
بخرجه الانسان من ماله فى حياته فآشيه الهية ٠‏ 
واختلف القائلون ون 1 اذا ادير ارجل 
وقال الشافعى : يقدم المعنق المبنل » لأنه لا يجوز له رده » ومن أصله أنه 
بجوز عنده رد التدبير ؛ وهذه المسالة هى أحق بكتاب الوصابا ٠‏ 
6 3 


0 أن يبيع المدبر آم لا ؟ فقال مالك 
وأبو حنيفة وجماعة من أهل الكوفة : ليس للسيد أن ببيع مديره » وقال 
الشافعى وأحمد وأهل الظاهر وأبو ثور : له أن برجع فيبيع مديره » وقال. 
الأوزاعى نياع امن يكل بريه عتقه داخف ابن جا 01 
من هذه المسآلة فى فروع وهو اذا بيع فأعتقه المشترى » فقال مالك : 
ينغ العتق © وقال. أبو بحتيفة والكوفيون :النيع مفسوخ سواء اعتقه 
المسترى أو لم بعتقه وهو أقيس من جهة أنه ممنوع عبادة ٠‏ 

فعمدة من أجاز بيعه ما ثبت من حديث جابر : « أن النبى َيِه 
باع مديرا » وريما شبهوه بالوصئة ٠‏ وآأما عمدة المالكية فعموم قوله 


- الام - 


تعالى : « يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالمقود » 2١‏ لأنه عتق الى أجل 
فأشبه أم الولد أو أشيه العتق المطلق ٠‏ فكان سيب الاختلاف ههنا معارضة 
القياس للنص ؛ أو العموم لتنخصوضص ٠‏ ولا خلاف بينهم أن المدير أحكامه 
فى حدوده وطلاقه وسهاداته وسائر أحكامه أحكام العبيد ٠‏ 

واختلفوا من هذا الباب فى جواز وطء المديرة ؛ فجمهور العلماء على 
جواز وطئها ؛ وروى عن ابن تسهاب منع ذلك : وعن الأوزاعى كراهية ذلك 
اذا لم. يكن وطثها قبل التدبير ؛ وعمدة الجمهور تشبيهها بآم الولد : 
ومن لم يجز ذلك شبهها بالمءتقة الى أجل » ومنع وطهء المعتقة الى أجل 
شبهها بالمنكوحة الى أجل » وهى المتعة » واتفقوا على أن للسيد فى المدبر 
الخدمة » ولسيده أن بنتز ع ماله منه متى ثساء كااحال فى العبد » قال مالك : 
الا أن بمرض مرضاً مخوفاً فيكره له ذلك ٠‏ 

1 تنخ تند تن 


الح الثالث 

فأما ما بتبعه فى التدبير. مما لا بتبعه » فان من مسائلهم المشهورة 
فى هذا الياب اختلافهم ذى ولد المديرة الذين تلدهم بعد تددير سيدها 
من نكاح أو زنا » فقال الجمهور : وادها بعد تدبيرها بمنزلتها يعتقون 
بعتقها ويبرقون برقها » وقال ااشافعى فى قوله المختار عند أصحابه انهم 
لا معتقفون بعتقها » وأجمعوا على أنه اذا أعتقها سيدها فى حياته أنهم 

وعمدة الشافعية أنهم اذا لم يعتقوا فى العتق المنجز فأحرى أن 
لا يعتقوا.فئ العتق المؤجل بالشرط ٠:‏ واحتخج أيضا باجماعهم على 
أن الموصى لها بالعتق لا يدخل فيه ينوها » والجمهور رأوا أن التدبير 
حرمة ما » فأوجبوا اتباع الولد تشبيها بالكتابة » وقول الجمهور مروى ‏ 
عن عثمان وابن مسعود وابن عمر ؛ وقول الشافعى مروى عن 
عمر بن عبد العزيز وعطاء بن أبى رباح ومكحول ٠‏ 


. 1١ : المائدة‎ )١( 
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وتحصيل مذهب مالك فئ هذا أن كل امرأة فولدها تبع لها » ان كانت 
حرة فحر » وأن كانت مكاتية فمكاتب وان كانت مديرة فمدير » أو معتقة 
الى أجل فمعتق الى أجل ؛ وكذلك أم الولد ولدها بمنزلتها » وخالف فى 
ذلك أهل الظاهر » وكذلك المعتق بعضه عند مالك » وأجمع العلماء عن أن كل 
ولد من تزويج فهو تابع لأآمه فى الرق والحرية وما بينهما من العقود 
المفضية ألى الحرية ألا ما اختلفوا فيه من التدبير ومن أمة زوجها عربى ٠‏ 
وأجمعوا على أن كل ولد من ملك يمين أنه تابم لأبيه » ان حرا فحراً » 
وان عبداً غعبدأ » وان مكاتباً فمكاتباً ٠‏ 
واختلفوا! فى المدير اذا تسرى خولد له فقال مالك : حكمه حكم الأب : 
يعنى أنه المدير » وقال الشافعى وأبو حنيفة : ليس يتيعه ولده فى التدبير » 
وعمدة مالك الاجماع على أن الولد من ملك اليمين تابع للاب ما عدا 
المدير » وهو من ياب قياس موضع الخلاف على موضع الاجماع ٠‏ 
وعمدة الشافعية أن ود المدير مال من ماله » ومال المدير للسيد انترزعه 
منه وليس يسلم له أنه مال من ماله » ويتبعه فى الحرية ماله عند 
مالك ٠‏ 
جد 6د 


الجنس الرابسع 

وأما النظر فى تبعيض التدبير فقد قلنا فيمن دير له حظاً فى عبده 
دون أن يدير شريكه ونقله الى هذا الموضم أولا » فلدنقل اليه ٠.‏ وأما من دبر 
جزءا من عبد هو له كله ٠.فانه‏ يقضى عليه بتدبير الكل » قياس على من 
بعض العتق عند مالك ٠‏ 

وأما الجنس الخامس وهو مبطلات التدبيري 

فمن هذا الباب اختلافهم فى ابطال الدين للتدبير » فقال مالك 
والشافعى : الدين ببطله » وقال أبو حنيفة : ليس بيطله ويسعى فى الدين » 
وسواء أكان الدين مشتغرقا للقيمة أو لبعضها ٠‏ . ظ 


اع 


ومن هذا الباب اختلافهم فى النصرانى يدبر عبداً له نصرانياً ؛ 
فيسلم العيد قبل مؤت سيدة» فقال الشاقعى : بياع عليه ستاعة يسلم 
وبيطل تدبيره؛وقال مالك :يحال ديئة ونين سيده ويخار جعلىسيدهالنصرانى» 
ولا بباع عليه حتى بيين آمر سيده » فان مات عتق المدير مالم يكن عليه 
العبيد فى قيمته » ومدير الحصحة بقدم عند مالك على مدير المرض اذا 
جات التلكر عونا , 


( يسم الله الرحمن اارحيم » وصلى الله على سيدنا محمد وآله 
وصحبية وسلم تسليما ) ٠‏ 


كتاب أمهات الأولاد 


وأصول هذا الىاب النظر فى عل تباع أم الواح أم لا ؟ وان كانت 
لا تباع فمتى تكون أم ولد . وبماذا تكون أم ولد » وما بيقى فيها لسيدها 
من أحكام العبودية » ومبى تكون حرة 0 


( أما المسألة الأولى ) فان العلماء اختلفوا فيها سلفهم وخافهم , 
فالثابت عن عمر رضى الآه عنه أنه قضى بأنها لا تباع وأنها حرة من رأس 
مال سيدها اذا مات ٠‏ وروى مثل ذلك عن عثمان » وهو قول أكثر التابعين 
وجمهور فقهاء الأمصار ٠‏ وكان أبوبكر المديق وعلى رضوان الله عليهما 
وابن عباس وابن الزبير وجابر بن عبد الله وأبو سعيد الخدرى يجيزون 
بيع أم الواد » وبه قالت الظاهرية من خقهاء الأمصار * وقال جاير . 
' وأدو سعيد : « كنا نبيع أمهات الأولاد والنبى عليه الصلاة والسلام فينا 
لا برى بذلك بأساً » ٠.‏ 

واحتجوا بما روى عن جابر أنه قال « كنا نبيع أمهات الأولاد على 
عهد رسول الله يَلِتَهِ وأبى بكر وصدر من خلافة عمر » ثم نهانا عمر عن 
ببعهن » ومما اعتمد عليه أهل الظاهر فى هذه المسآلة النوع من الاستد لال 
الذى بعرف باستصحاب حال الاجماع » وذلك أنهم قالوا : لما أنعقد 
الاجماع على'أنها مماوكة تبل الولادة » وجب أن تكون كذلك بعد الولادة 
الى أن يدل الدليل على غير ذلك » وقد تبين فى كتب الأصول قوة هذا 
الاستدلال ٠‏ وأنه لا يصح عند من يقول بالقياس » وانما يكون ذلك 
دليلا بحسب رأى من ينكر القياس » وربما احتج الجمهور عليهم بمثل 
احتجاجهمءوهو الذى يعرفونه بمقابلة الدعوى بالدعوىءوذلك أنهميقولون: 
أليس تعرفون أن الاجماع قد انعقد على منع بيعها فى حال حملها » فاذا 


كا 


ظ ا الماع د دحت الحمل ؛ الا أن ٠‏ 

المتآخرين من أهل الظاهر آحدذثوا .فى .هذا الأصل نقضآأ > وذلك نهم 

لا يسلمون منع بيعها حاملا ٠.٠‏ 

ومما اعتمنذة؛الجتهور فين: هيدا ف من الأثر هاروى عنه 

عليه الصلاة والسلام أنه قال فى مارية سريته ما ولدت. ابراهيم « أعتقها 

وأدها » ومن ذلك حديث ابن عباس عن.النبى ييه أنه قال : « أيما امرأة 

ولدي* من سيدها فانها حزة اذا مات. » وكلا الحديثين لا يثيت عند أهل 
'"الحديث »حكى ذلك أبو عمر ابن عبد البر زحمه الله » وهو من آهل هذا 
ْ الفان ::وزيما قالوا :أيض من طزيق: المعنى أنها قد وجبت لها حرمة وهو 
اتصال الولد بها وكونه بعضاً منها » وحكوا هذا التعليل عن عمر رضى الله 
عنه حين رأى أن لا ببعن فقال .: خالطت لحومنا لحومهن » ودماؤنا 

أحماؤعن + وأها متي تون ام ولذ + لتو . اتفقوا على أنها تكون أم ولد . 
.اذا ملكها قبل جملها منه ٠‏ : 

واختلفوا ل نار ل الناع قفا 


» مالك : لا تكون أم ولد اذا ولدت منه قبل أن يملكها ثم ملكها وولدها‎ ٠ 
واختلف قول مالك اذا ملكها وهى حامل ؛‎ ٠ وقال أبو حنيفة : تكون آم ولد‎ 0 


والقياس أن تكون آم ولد فى جميع الأحوال اذ كان ليس من مكارم 
الأخلاق 1 أن ند بع المرء ع أم ولده » وقد قال عليه الصلاة والسلام : ( معثلت | 
لأتمم متازق ع » وأما بماذا تكون أم ولد ؟ فان مالكا قال : كل ٠‏ 
1 ما وضعت مما يعلم أنه ولد كانت مضغة أو علقة » وقال الشافعى :ا لابد 
ْ أن يؤثر فى ذلك شىء ٠‏ مثل الخلقة والتخطيط ٠‏ 


واختلافهم راجع الى ما.ينطلق عليه اسم الولادة أو ما يتحقق أنه 

مولود ٠‏ وأما ما بيقى فيها من أحكام العبودية » فانهم اتفقوا على أنها . 

فى تسهادتها :وحدودها ودبتها وأرش جراحها كالأمة ٠‏ وجمهوز من منع 
بينها ليش .يرون ههنا سنيبا.طارئا عليها يجت بيعها. الا ها زوى عن 

عران الخراب انها اذا زعت رقت + | ش 

) 3 ابداية المجتهد كان ( 


-5مه- 


واختلف قول مالك وااشافعى هل لسيدها استخدامها طول حياته 
.واغتلاله أباها ؟ فقال مالك : لبس له ذلك ؛ وانما له فيها الوطء فقط » 
وقال الشافعى : له ذلك .٠‏ وعمدة مالك أنه لما لم يملك رقبتها بالبيع 
لم يملك اجارتها ؛ الا آنه يرى أن اجارة بنيها من غيره جائزة ؛ لأن حرمتهم 
عنده أضعف ٠‏ وعمدة الشافعى انعقاد الاجماع على أنه يجوز له وطوّها ٠‏ 


فسيب الخلاف تردد اجارتها بين أصلين : أحدهما وطؤها ٠‏ والثانى 
بيعها ٠‏ فيجب 0 أقوى الأصلين شبها ٠‏ وأما متى تكون حرة » 
فأنه لا خلاف بينهم ١‏ ن آن ذلك الوقت هو اذا مات السيد » ولا أعلم 
الآن آحدا 0 الثاث ا د قول من 1 
يقول : أن المدبر بعتق من الثلث ٠‏ ش 


03 ينع يت 


مم - 


سق اللدد ارين الرحيد ١‏ وم اللم طاى مدنا تمعفة وال 
وصحبه وسلم تسليما ) ٠‏ 


كتاب الجنايات 


والجنايات التى لها حدود مشروعة أريع جنايات على الأبدان 
والففوس والأعضاء وهو المسمى قتلا وجرحا » وجنايات على الفروج وهو 
المسبدى ريا ومنفاخا + وجتانات على الأمرال: 6 وهذه ما كان متها مآخرذا 
يحرب سمى حرابة اذا كان بغير تأويل » وان كان بتأويل سمى بغيآ 
مأخوذا على وجه المعافصة من حرز يسمى سرقة » وما كان منها يعلو 
مرتبة وقوة سلطان سمى غصبا » وجنايات على الأعراض ؛ وهو المسمى 
قذفا » وجنايات بالقعدى على استباحة ما حرمه الشرع من المأكول 
والمشروب » وهذه انما بوجد فيها حد فى هذه الشريعة فى الخمر فقط » 
وهو حد متفق عليه بعد صاحب الشرع صلوات. الله عليه » فلنبتدىء منها 
بالحدود التى فى الدماء فنقول : ان الواجب فى اتلاف النفوس والجوارح 
هو أما قصاص واما مال : وهو الذى يسمى الدية » فاذن النظر أولا فى 
هذا الكتاب ينقسم الى قسمين : النظر فى القصاص » والنظر فى الدية ٠‏ 


والنظر فى القصاص يتقسم الى القصاص فى النفوس » والى 
القصاص فى الجوارح ٠‏ والنظر أيضآ فى الديات ينقسم الى النظر فى 
ديات النفوس » والى النظر فى ديات قطع الجوارح والجراح ٠‏ فينقسم 
أولا هذا الكتاب الى كتابين : أولهما برسم عليه كتاب القصاص » والثانى. 
يرسم عليه كتاب الديات ٠‏ 
ْ 26 
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. وهذا الكتاب ينقسم الى قسمين : الأول : النظر فى القصاص فى 
النفوسن » والثانى : النظر فى القصاص فى الجوارح ؛ فلنبدأ من القصاص 
ف اللدو ين 


كتاب القصاص فى المنفوس 
والنظر أولا فى هذا الكتاب ينقسم الى قسمين : الى النظر فى 
الموجب أعنى اودبت 0 ٠‏ والى النظر فى الواجب ٠‏ أعنى 


قلنيداً ات اللي ال كبري الى النظر 

فى صفة الفتل والقاتل التى يحب بمجموعها والمقتول القصاص » فائه ليس 

أى. قائل أتفق يقتص منه » ولا بآى قتل اتفق : ولا من آى مقتول اتفق ٠‏ 

. بل من قاتل محدود : ومقتول محدود . اذا كان المظطلوب فى ) هذ[ الياب  :‏ 

انما هو العدل ٠‏ فلنيدأ من النظر فى القاتل . ثم فى القتل . ثم فى 1 
المقتول ٠‏ 

اك 
القول فى شروط القاتل . 


فتقول أنهم اتفقوا 0 أن القاتل الذى بقاد منه ينترط ع | 
08 ا ل ل 0 
'. واختلفوا فى المكره والمكره 7' : وبالجملة الآمر والمباشر ء فقال مالك. 
والشافعي و القورىئ: واحفة واو كوو وكماعة +« القتل على المناتسر فون 
الآمر ».ويعاقب الآمر ؛ وقاات طائفة : يقتلان جميعا ؛ وهذا اذا لم يكن 
هنالك اكراه ؤلا ساطان لامر على المامور + 


(01 المكره والمكره : بكسر الراء فى الأولى وفتحها فى الثانية ٠‏ 
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وأما اذا :كان للأمر ,ساطان عاى المأمور : أعنى المباشر » فانهم 
اختلفوا فئ ذلك على ثلاثة أقوأل :.فقال قوم : بقتل الآمر دون اللمأمور » 
وبعاقب المأمور » وبه قال داود وأبو حنيفة » وهو أحد قولى الشافعى » 
وقال قوم : يقتل. المأمور دون الآمر » وهو أحد قولى الشسافعى ٠‏ وقال 
قوم : بقتلان: جمبعاً » ومه قال مالك ٠‏ فمن لم بوجب حدا على المأمور 
اعتين تأثير: الاكرناه غى استقاظ كثير من الواجبات فى الشرع ء لكون المكره 
يشبه من لا اختيار له .٠‏ 
. ومن رأى عليه القتل غلب عليه حكم الاختيار » وذاك أن المكره يشبه 
. من جهة المختار : ودشيه من المضطر المغلوب » مثل الذى يبسقط من علو » 
: والذى تحمله الريحمن موضع الى موضع ٠‏ ومن رأى قتلهم جميعا لم يعذر 
المأمور بالاكراه ولا الآمر بعدم المباشرة ٠‏ ومن رأى قتل الآمر فقط ثسيه 
المأمور بالآلة التى لا تنطق ٠‏ ومن رأى الحد على غير المباشر اعتمد 
أنه ليس ينطلق عليه اسم قائل الا بالاستعارة ٠‏ 
وقد اعتمدت المالكية مى قتل المكره على القتل بالقتل باجماعهم على 
أنه لو أشرف على الهلاك من مخمصة لم يكن له أن يقتل انسانا فيأكله ٠‏ 
وأما المشارك للقاتل عمدا فى ااقتل ٠‏ فقد يكون القتل عمدا وخطأ » وقد 
يكؤن القائل مكلفا وغير مكلف » ونسنذكر الععد عند قتل الجماعة بالواحد ٠‏ 
وأما اذا اشترك فى القتل عامد ومخطىء ء أو مكلف وغير مكلف » مثل 
عامد وصبئ أو مجنو مجنون ؛ أو حر وعبد فى قتل عبد عند من لا بقيد من الحر 
بالعبد ».فان. العاماء اختلفوا فئ ذلك » فقال مالك والشافعى : على العامد 
القصاضض وعلى المخطىء والضمى .صف الذية :الا أن :مالكا قعل غلى 
العاهلة + والشافغق فى :مللة غلى ها يأتى + وكذلك فالآ فى الخر وَالعف + 
يقتلان العبد عمدا أن العبد يقتل ».وعلى الحر نصف القيمة » وكذلك الحال 
فى المسلم والذمى يقتلان جميعا ٠‏ 0 
...ا وقال آمو حنيفة اذا اند لاون وق ل اله توي ول ل عت 
عليه القصاص »؛ فلا قصاص على واحد منهما وعليهما الدية » وعمدة 
الحنفية أن هذه شبهة » فان القتل لا يتبعض وممكن أن تكون افاتة نفسه 
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من فعل الذى لا قصاص عليه كامكان ذلك ممن عليه القضاص : وقد قال 
عليه الصلاة والسلام : « ادرأوا الحدود بالشبهات » واذا م يكن الدم 
وجب يدله » وهو الدية ٠‏ 

وعمدة الفروق الثانى النظر:الى المصلحة الوسف الششدين 
الدماء » فكأن كل واحد منهما انفرد بالقتل فله حكم نفسه ؛ وفيه ضعف فى 
القياس وأما صفة الذى يجب به القصاص +فاتفقوا على أنه الجمد : وذلك 
أنهم أجمعوا على أن القتل صنقان : عمد » وخطأ ٠‏ ش 

واختلفوا فى هل بينهما وسط أم لا ؟ وهو الذى: دسمونه ثشسته العمد » . 
فقال نه جمهور فقهاء الأمصار ٠‏ والمشهور عن مالك نفيه الا فى الابن مع 
أبيه » وقد قيل انه يتخرج عنه فى ذلك رواية أخرى »؛ وبائباته قال عمر 
أبن الخطاب وعلى وعثمان وزيد بن ثابت وأبو موسى الأشعرى والمغيرة » 
رلا مالف لهم من المبحائة + والخى الوا به فردر ا فعا مم تبه المميد. 
.مما ليس يعمد » وذلك راجع فى الأغلب الى الآلات التى يقع بها القتل : 
والى الأحوال التى كان من أجلها اك قال )1 كنود . : كل ماا عدا 
الحذيد من القضب أو النار وما يشسبه ذلك فهو شبه العمد توقال ايوق 
ومحمد : شيه العمد .مالا يقتل مثلة » وقال الشنافعى : شنه التمد ما كان 
عمدا فى الضرب خطأ فى القتل : أى ما كان ضربا لم يقصد به القتل 
فتواد عنه القتل ٠‏ : | 

واللقظا مااكان حظا قرهبا حميعاتء'و العمد ها اكاق عدا قينا حمسا 
وهو حسن ٠.فعمدة‏ من نفى شسبه العمد أنه لا واسطة بين الخطأ والعمد » 
أعنى بين أن بقصد القتل أو لا بقصده .. وعمدة من أثيت الوسط أن النيات 
لا يطلع عليها الا الله تبارك وتعالى وانما ااحكم بما ظهر ٠‏ فمن قصد 
ضرب ا ل الو لل عد 
قصد القتل فقتل بلا خلاف ٠‏ 

ومن قضد ضَرَبٍ رجل بعينه نآلة لا تقتل غالبا كأن حكمه مترددا بين 
العمد والخطأ هذا فى حقنا لا فى حق الآمر نفسه عند الله تعالى ٠‏ أما 
شبهة العمد فمن جهة ما قصد ضربه ٠‏ 


مهم - 


' وأما شيهه للخطأ فمن جهة أنه ضرب بما لا نقصد به القتل ء وقد 
روى حديث مرفوع الى النبى عَلِنْهِ أنه قال : « آلا أن قتل الخطأ ثيه 
العمد ما كان بالسوط العصا والحجر ديته مغلظة مائة من الابل منما 
أريعون فى بطونها أولادها » الا أنه حديث مضطرب عند أهل الحديث 
لا يثيت من جهة الاسناد فيما ذكره أبو عمر ابن عبد البر » وان كا 
أنو داود وغيره قد خرجه:ء فهذا النحو من القتل عند من لا بثيته يجب به 
القصاص » وعند من أثيته تجب به الدية » ولا خلاف فى مذهب مااك أن 
الضرب بكون على وجه الغضب والنائرة يجب به القصاص ٠‏ 


واخثلف فى الذى يكون عمدا على جهة اللعب ؛ أو على جهة الأدب 
.أن أبيح له الأدب + وأما الشرط الذى يجب به القصاص فى المقتول ؛ 
فهو أن يكون مكافئا لدم القاتل ٠‏ والذى به تختلف النفوس هو الاسلام 
الكفر والحرية والعبودية والذكورية والأنوثية والواحد والكثير ٠‏ 


تفقوا على أن المقتول اذ اذا كان مكافمًا للقاتل فئ هذه الأربعة أنه .. 


. واختلفوافىهذه الأربعة اذا لم تجتمعءأما الحر اذا قتل العيد عمداء 
قان العلماء اختلفوا فيه » فقال مالك والشافعى والليث وأحمد وأبو ثور : 
لا يقتل الحر بالعبد » وقال أبو حنيفة وأصحابه : يقتل الحر بالعبد الا عبد 
نفسه » وقال قوم : يقتل الحر بالعبد سواء أكان عبد القاتل أو عبد غير 
القاتك وبه قال النخعى » فمن قال لا يقتل الحر بالعبد احتتج بدليل الخطاب 
المفهوم من قوله تعالى : « كتج عليكم القصاص فى القتلى » الحر بالحر 
والعبد بالعبد 2١0»‏ ومن قال : بقتل الحر بالعبد'احتج بقوله عليه الصلاة 

والسلام « المسامون تتكافاً نأ دماؤهم » ويسعى بذمتهم آأدناهم مد دد 
على من سواهم ») سيب الخلاف ا العموم لدليل الخطاب » ومن 


برق حمييت؟ 
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ولا خلاف بينهم أن العبد يقئل بانحر . وكذلك الأنقص بالأعلى ٠‏ ومن 
الحجة آنفيا إن قال ؛ متتل الخر بالعيخ قا رواه الحيتن عن سهرة أن الننى 
علخ قال : « من قتل عبده قتلناه به » .ومن طريق المعنى قالوا : ولما كان 
قتله محرما كقتل الحر » وجب أن بكون القصاص فيه كالقصاص فى الحر 
وأما قثل المؤمن بالكافر ااذمى + فاختلف العاماء فى ذلك على ثلاثة أقوال: 
فقال قوم : لا يقنل مؤمن بكافر » وممن قال به الشافعى والثورى وأحمد 
وداود وجماعة ٠‏ 
ظ وقال قوم : يققل به » وممن قال بذلك أبو حنيفة وأصحابه 
وابن أبى ليلى + وقال مالك والليث : لا يقتل به الا آن يقثله غيلة » وقتل 
الغيلة أن يضجعه فيذيحه وبخاصة على ماله .٠‏ 0 1 

فعمدة الفريق الأول ما روى من حديث على أنه سأله قيس بن عبادة 
والأشتر هل عهد اليه رسول الله علخ عهدا لم يعهده الى الناس 
قال : لا ء الا ما فى كتابى هذا » وأخرج كتادا من قراب سدخفه فاذا فيه 
« المؤمنون تتكافاً دماؤٌهم ويسعى نذمتهم أدناهم وهم بد عابى من سو أهم. 
ألا'لا بقتل مؤمن بكافر ؛ ولا ذو عهد فى عهده ؛ من أحدث حدثا أو آوى 
محدثا فعليه لعنة الله والملائكة والناس أجمعين » خرجه أبو داود ٠‏ 

وروى أيضا عن عمرو بن شسعيب غن أبيه عن جده أن النبى وَيْنْه 
قال : « لا يقتل مؤمن يكافر » واحتجوا فى ذلك باجماعهم على أنه لا يقتلٍ 
مسلم بالحربى الذى أمن ٠‏ وأما أصحاب أبى حنيفة فاعتمدوا فى ذاك 
آثارا منها حديث يرويه ربيعة بن أبى عبد الرحمن عن عبد الرحمن ‏ 
السلمانى قال : « قتل رسول !لله يَلِتَرِ رجلا من أهل القبلة برجل من أهل ' 
الذمة وقال : أنا أحق من وغى بعهده » ورووا ذلك عن عمر » قألوا : وهذا 
مخصص لعموم قول عليه 'أدملاة والسلام :< لا يقل مؤمن بكافر » أى 
أنه أريد به الكافر الحربى دون الكافر المعاهد » وضعف أهل الحديث حديدث 
عبد الرحمن السلمانى وما رووا من ذلك عن عمر * 0 

وأما من طريق القياس غانهم اعتمدوا على اجماع المسلمين فى أن بد 
المسلم تقطع اذا سرق هن مال الذمى : قالوا : فاذا كانت حرمة ماله 
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كحرمة مال المسلم فحرمة دمه كحرمة دمه » فسبب الخلاف تعارض 
الآثار والقياس ٠‏ وأما قتل الجماعة بالواحد » فان جمهور فقهاء الأمصار 
قالوا. تقتل .الجماعة بالواحد » منهم مالك وأبو حنيفة والشافعى والثورى 
وأحمد وأبو ثور وغيرهم » سواء كرت الجماعة أو قلت » وبه قال عمر » 
حتى روى أنه قال : لو تمالاً علبه. أهل صنعاء أقتلتهم جميعا + وقال داود 
وأهل الظاهر: لا تقتل الجماعة بالؤاحد.» وهو قول ابن الزبير.» وبه قال 
الزهرى.» وروى عن جابر ٠‏ .. 00 
وكذلك عند هذه الطائنة لا تقطع أيد بيد + آفقق أذا اتنترك افسبلق 
فما فوق ذلك فى قطع يد » وقال مالك والشافعى : تقطع الأيدى باليد » 
وفرقت الحنفية بين النفس والأطراف فقالوا : تقتل الأنفس بالنفس »: 
ولا يقطع بالطرف الا طرف واحد 4 وسيأتى هذا فى باب القصاص من 
الأعضاء ٠‏ 7 
فعمدة من قتل بالواحد الجماعة النظر الى المصاحة » فانه مفهوم أن 
القتل انما شرع لنفى القتل كما نبه عليه الكتاب فى قوله تعالى : 
« ولكم فى القصاص حياة يا أولى الألباب »20 واذا كان ذلك كذلك فلو 
لم تقتل الجماعة بالواحد لتذرع الناس الى القتل بأن يتعمدوا قتل الواحد 
بالجماعة » ولكن للمعترض أن بقول : ان هذا انما كان يازم لو لم يقتل من 
الجماعة أحد » فأما ان قتل منهم واحد وهو الذى من قثله دظن اثتلاف 
النفس غالبا على الظن ؛ قليس يازم أن يبطل الحد حتى يكون سيبا 
. للتسليط على اذهاب النفوس * 005 ٠ ١‏ 
ظ ظ وعمدة من قتل الواحد بالواحد قوله تعالى : « وكتبنا عليهم فيها أن 
'النفس بالنفس والعين بالعين »9©وأما قتل الذكر بالأنثى » فان ابن المنذر 
وغيره ممن ذكر الخلاف دكى أنه اجماع ؛ الا ما حكى عن على من 
الصحابة ؛ وعن عثمان البتى أنه اذا قتل الرجل بالمرأة كان على أولياء المرأة 
خنصف الدية ٠‏ وحكى القاضى أبنو الوليد الياجى فى المنتقى عن الحسكن 
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المصرى ؛ أنه لا يقتل الذكر بالأنثى ؛ وحكاه الخطابى فى معالم السنن » 
وهو اذ » ولكن دليله قوى لقوله تعالى :«والأخثى بالأخثى) 27 وان كان 
يعارض دليل الخطاب ههنا العموم الذى فى قوله تعالى : « وكتبنا عليهسم 
فيها أن النفس بالنفس )0( لكن .دخله أن هذا الخطاب وارد فى غير 
شريعتنا » وهى مسألة مختلف فيها :أعنى هل شرع من قبلنا شرع لنا أم لا؟ 
والاعتماد فى قتل الرجل بارأة هو النظر الى المصلحة الغامة ٠‏ 
واختلفوا من هذا الباب فى الأب والاين » فقال مالك : لا يقاد 
الأب بالابن الا أن يضجعه فدذيحه » فأما ان حذفه بسيف أو عصا فقتله 
لم يقتل : وكذلك الجد ع:ده مع حفيده 0 
وقال أبو حنيفة والشافعى والثورى : لا بقاد الوالد بولده ولا الجد 
بحفيده اذا قتله بأى وجه كان من أوجه العمد ؛ وبه قال جمهور. 
العلماء .ه * ١‏ 

' وعمدتهم حديث أبن عباس أن النبى عليه الصلاة والسلام قال : 
ش « لا تقام الحدود فى المساجد ولا بقاد بالولد الوالد » ٠‏ 
وعمدة مالك عموم ااقصاص بين المسلمين ٠‏ وسبب اختلافهم ما رووه 
عن يحيى بن سعيد عن عمرو بن شسعيب. أن رجلا من بنى مدلج يقال 
له قتادة حذف ابنا له بااسيف قأصاب ساقه » فنزف جرحه فمات » فقدم 
سرأقة بن جعشم على عمر بن الخطاب فذكر ذلك 1ه » فقال له عمر : 
اعدد على ماء قديد عشرين ومائة بعير حتى أقدم عليك » فاما قدم عليه 
عمرٍ أخذ من تلك الابل ثلاثين جذعة وأربعين خلفة » ثم قال : أين أخو 
المقتول ؛ فقال : ها أنا ذا : قال : خذها » فان رسول الله يلِتٍ قال : «ليس 
لقاتل شىء » فان مالكا حمل هذا الحديث على أنه لم نكن يدا أميغاء 

وأثبت منه ثسبه العمد فيما بين الابن والأب .: : 


وأما الجمهور ذحماوه على ظاهره من أنه عمد لاجماعهم أن من 
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حذف آخر بسيف فقتله فهو عمد ٠‏ وأما مالك فرأى لما للأب من التسلط 
على تأديب ابنه ومن المحبة له أن حمل القتل الذى يكون فى أمثال هذه 
الأحوال على أنه ليس بعمد : ولم يتهمه اذ كان ليس بقتل غيلة ٠»‏ فانما 
يبحمل فاعله على أنه قصد القذل من جهة غلبة الظن وقوة التهمة » اذ كانت 
النيات لا يطلع عليها الا الله تعا! ى » فمالك لم بتهم الأب حبث أتهم 
الأجنبى ؛ » لقوة المحية التى بم بين الأب والاين ٠‏ 
والجمهور انها علو ذره الحد عن الأب لكان حقه على الاين 

والذى يجبىء ء على أصول أهل الظاهر أن ا ا 


وأما القول فى الموجب 


فاتفقوا على أن لولى الدم أحد شيئين : القصاص ء أو العفو اما على 
الدية واما على غير الدية ٠‏ 

واختلفوا هل الانتقال من القصاص الى العفو على أخذ الدية هو حق 
واجب لولى الدم دون أن يكون فى ذلك خيار المقتص منه » أم لا تثبت 
الدية الا بتراضى الفريقين : أعنى الولى والقاتل » وأنه اذا لم يرد المقتص 
منه أن يؤدى الدية لم يكن لولى الدم الا القصاص مطلقا أو العفو ء 
فقال مالك : لا يجب لاولى إلا أن يقتص أو يعفو عن غير دية الا أن يرضى 
باعطاء الدية القاقل » وهى رواية ابن القاسم عنه » وبه قال أبو حنيفة 
والثورى والأوزاعى وجماعة » وقال الشافعى وأحمد وأبو ثور وداود وأكثر 
فقهاء المدينة من أصحاب مالك غيره : ولى الدم بالخيار ان شساء اقتص 
وان شاء أخذ الدية » رزضى لقا أو ام يرض + وروى ذلك آهب عن مالك 
الا أن المسهور عنه هى الرواية الأولى ٠‏ ش 

فعمدة مالك فى اارداية المشهورة حديث أنس بن مالك فى قصة 

سن الربيع أن رسول الله يِلْيَهِ قال : « كتاب الله القصاص » فعام بدليلٍ 
الخطاب أنه ليس له الا م 5 


-917غ- 


وعمدة الفريق الثانى حديث أبى هريرة الثابت « من قتل له قتيل فهو 
بخير النظرين بين أن يأخذ الدية وبين أن يعفو » هما حديثان متفق 
على صحتهما ٠‏ لكن الأول ضعيف الدلالة فى أنه ليسن له الا القصاص أ 
والثانى: نص“فى أن له .الخيار والجمع بينهما يمكن اذا رفع دليل 
الخطاب من ذلك » فان كان الجمع واجبا وممكنا فالمصير الى الحديث 
الثانى واجب ‏ والجمهور ءاى أن الجمع واجب اذا أمكن وأنه أولى من 
الترجيح » وأيضا غان المله عز وجل يقول : ١‏ ولا تقتلوأ أنفسكم )١()‏ 
واذا عرض,على المكلف فداء نفسه يمال فواجب عليه أن يفديها ٠‏ أصله اذ! 
وجد الطعام فى مخمصة بقيمة مثله وعنده ما يشتريه ؛ أعنى أنه يقضى 
عليه بشرائه فكيف بشراء نفسه ؟ ويلزم على هذه الرواية اذا كان لامقتول 
أولياء صغار وكبار أن يؤخر القتل الى أن يكير الصغار فيكون لهم الخيار: 
ولا سيما اذا كان الصغار يحجبون الكبار مثل البنين مع الآخوة ٠‏ ...؟) 
قال القاضى :“وقد كانت وقعت هذه المسآلة بقرطبة حياة جدئ 
زحمه الله هفآافتى آهل زمانه بالرواية المشهورة : وهو آن لا ينتظر الصغيز:" 
فأفتى هو رحمه الله بانتظاره على القياس » فشنع أهل زمانه ذلك عايه 
لما كانوا عليه من شسدة التقليد حتى اضطر أن يضع فى ذلك قولا ينتصر 
فيه لهذا المذهب وهو موجود بايدى الناس ؛ والنظر فى هذا ألبأب هو 
فى تسمين : فى أأعفو والقصاص ٠‏ 
والنظر فى العفو فى شيئين : أحدهما فيمن له العفو ممن ليس له : 
وترتيب أهل الدم فى ذلك ؛ وهل يكون له العفو على الدية أم لا؟ وقد 
تكلمنا فى : هل له العفو على الدية ٠‏ 
وأما من لهم ل باأجملة فهم الذين لهم القيلم بالدم » والذين نهم 
القيام بالدم هم العصبة عند مالك وعند غيره : كل من برث وق م 
أجمعوا على أن المقتول عمدا اذا كان لله بنون بالغون فعفا أحدهم أن 
القصاص قد يطل ووجبت الدية * 
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واختلفوا فى اختلاف البنات مع تون الو ان لمعاف : 
وكذلك الر روجة أو الروج والأخوات » فقال مالك : ليس للبنات.ولا الأخوات 
قول مع البنين والاخوة غى ألةصاص أو ضده ء ولا يعتبر قولهن مع الرجال؛ 
وكذلك الأمر فى الزوجة واازوج . وقال آبو حنيفة والثورى وأحمد 
والشافعى : كل وارث يعتير قوله فى اسقاط القصاص وفى اسقاط حظه. 
من الدية » وفى الأخذ به قال الشافعى . : الغائب منهم والحاضر والصغير 1 
والكبير سواء ٠‏ 

رهيدة خولاء اعتبارهم الحم بالدمة وه القريق الأول أ 3 
الولاية انما هى ألذكور دون الاناث ٠‏ ءْ | 
ولختاعة انما من لفقو ل 32 عن لعن كيمة عله أق اهرك مل 
ذلك جاز على الأولياء:وكذلك فى المقتول خطأ اذا عفا عن الديةءفقالقوم: 
.اذا عفا المقتول عن دمه فى الغمد مضى ذلك » وممن قال بذلك مالك 
'وأمو حننيفة والأوزاعى ٠‏ وهذا أحد قولى الشافعى » وقالت طائفة أخرى : 
لا يلزم عفوه » وللاولياء ا!لتصاص أو العفو . وممن قال به أبو ُولوداودة: 
وهو قول الشافعى بالعراق ٠‏ ظ 
وعمدة هذه الطائفة أن الله خير الولى فى ثلاث : اما الح 3 
واما القصاص : واما الدية ٠‏ وذلك عام فى كل مقتول سواء.عفا عن دمه 
قبل الموت أو لم يعف ٠‏ وعمدة الجمهور أن الشىء الذى جعل للولى انمبا 
هو حق المقتول » فناب فيه منابه وأقيم مقامه ؛ فكان المقتول أحق بالخيار 
| من الذى أقيم مقامه بعد موته ع العلماء ء على أن قوله تعالى : 
| « فمن تصدق به فهو كفارة له ؛ 00 ' أن المراد بالمتصدق ههنا هو المقتول. 
حدق نسدمة ١ ٠‏ : 

'وانما اختلفوا ود الضمير فى قوله : « فهو كفارة له » 
فقيل علئ القاتل هن رأ له توبة » وقيل على المقتول من ذئوبه وخطاياه ٠‏ .. 
ا ونا سات فى لو جار يا ل للدي بتار لوالو 
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وأبو حنيفة ٠‏ وجمهور فقهاء الأمصار : ان عفوه من ذلك فى ثلثه ألا أن . 
يجيزه الورثة ؛ وقال قوم : يجوز فى جميع ماله : وممن قال به طاوس ١‏ 
الع ١‏ 

وعمدة الجمهور أنه واهب مالا له بعد موته فلم يجز الا فى الثلث . 
أله الوصية وعمدة الفرقة الثانية أنه اذا كان له أن يعفو عن الدم فهو 
أحرى أن بعفو عن المال : وهذه المسالة هى أخص يكتاب الددات ٠‏ واختلف 
العلماء اذا عفا المجروح عن الجراحات : فمات منها هل للأولياء أن يطالبوا 
بدمه أم لا ؟ فقال ل مألك : لهم ذ ذأك الا أن دغول عقوت عن الجراحات وعما 
تثول اليه:وقال أبويوسف ومحمد اذا عفا عن الجراحة ومات قلا حق لهم 
والعفو عن الجراحات عفو عن الدم . وقال قوم : ل تلزمهم الدية اذا عذا 

عن الجراحات مطلقا : وهؤلاء اختلفوا . فمنهم من قال : تلزم الجارح 
الدية كلها : واختاره المزنى من آغوال السافغى . . ومنهم من قال : بلزم من 
الدية ما بقى منها بعد أسقاط دية الجرح الذي عفا عنه : وهو قوك 
الثورى ٠ ٠‏ 

وأما من يرى أنه لا يعفو عن الدم فليس يتصور معد خلاف فى 
أنه لا يسقظ ذلك طاب الواى الدية . لأنه اذا كان عفوه عن الدم لا مسقط 
حق الولى : فأحرىآن لا يسقط عفوه الجرح ٠‏ | 

واختلفوا فى القاتل عمد يعفى عنه :: هل ييقى: للسلطان فيه حق . 
أم لا ؟ فقال مالك والليث : انه يجلد مائة ويسجن سنة :.وبه قال أهل 
المدينة ه وروى ذلك عن عمر ؛ وقالت طلائفة : الشافعى وأحمد واسحاق 
وأبو ثور : لا يجب عليه ذإ : وقال أبو ثور : الا أن يكون يعرف بالشر 


- 


فيؤدبه الامام على قدر ما يرى ٠‏ ولا عمدة للطائفة الأولى الا أثر ضعدف 5 
وعمدة الطائفة الثانية خلاهر | الشمرع وأن التحديد غى ذلك لا يكون 


الا بتوقيف » ولا توقيف ثابت غى ذلك ٠‏ 


تند تيا ين 


ب ا 


القول فى القصاص 

والنظر فى القصاص هو فى صفة القصاص » وممن يكون ؟ ومتى 
يكون ؟ فأما صفة القصاص فى النفس : فأن العلماء اختلفوا فى ذلك فمنهم 
من قال : يقتص القاتل على الصفة التى قتل » فمن قتل تغريقا قتل 
تغريقا » ومن قتل بضرب بحجر تقتل بمثل ذاك » وبه قال مالك والشافعى . 
قالوا : الا أن بطول تعذيبه بذلك فيكون السيف له أروح * 

ٍْ وأختلق أصحاب مالك فيمن حرق آخر » هل بحرق مع موافقتهم 
مالك فى احتذاء صورة القتل ؟ وكذاك فيمن قتل بالسهم : وقال أبو حنيفة 
وأصحابه : نأى وجه قتله لم دقتل الآ مالسيف » وعمدتهم ما روى الحسن 
عن النبى مَلِثَرٍ أنه قال : « لا قود ألا بحديدة » . 

وعمدة الفربق ق الأول حديث أنس « أن بهوديا رضخ رأس امرآد 
بحجر » فرضخ النبى عَلِنَِ رأسه بحجر » أو قال : بين حجرين وقوله : 
« كتب عليكم القصاص فى القتلى » 2 والقصاصيقتضى الممائلة وأماممن 
يكون القصاص فالظاهر أنه يكون من ولى الدم » وقد قيل انه لا يمكن 
منه لمكان العداوة ومخافة أن يجور فيه ٠‏ 

وأما متى يكون القصاص فبعد ثبوت موجباته » والاغذار الى القائل 
ل 0 
الموضع الحرم ٠‏ وأجمعوا سلى أن الحامل اذا قتلت عمدا أنه لا يقاد 
منهما حتى تضغ حملها ل واو د 
وكوب القصاض- + وشال ممصن اهل الظطاهز 0 
أنه عليه الصلاة والسلام سم هو وأصحابه » فلم يتعرض أن سمه ٠‏ 

كمل كتاب القصاص فى النفس ٠‏ 


د د ا 


اك 
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رجت الله الركن اإرسه 0 له على سيدا محمد وله 


كتاب الجراج - 
:و الجر اح يسنان :مها وا ديه القصاص أو الدية أو العفو ٠‏ 
ما فيه الدية أو ا :نر لضا مانا 
الواجب الذى هر القصاص ؛ وفى بدل ات كان له يكل + 


القسول فى لجار 
| وشعرفاض العارج أن يكون مكلفا كما يسترط ذلك فى القاتل » وهو 
أكون مالا عاقلا م والبلوع يكون بالاحتلام و السين: جلا حاذف + وان 
كان الخلاف ذ ى مقداره » فأقضاه ثمانية عشر سنة » وأقله خمسة عشر سنة» 
وبة قال الشافعى » ولا خلاف أن الواحد اذا قطع عضو انسان واحد 
الى ااا كن معابكي اسان "١.‏ 


واخقافا اذ شي هد لوا او لقال انين الظاهر : لا تقطع 
ٍْ مدان فى بد » وقال مالك والشافعى : تقطع الأندى باليد الواحدة .كما 
تقتل عند هم الأنفس بالنفس الواحدة » وفرقت الحنفية بين النفس 
والأطراف » فقالوا : لا تقطع أعضاء بعضو » وتقتل أنفس بنفس » 
وعندهم أن الأظراف تتبيعض ه وازغاق النفس لا بتبعض ٠‏ واختلف ثنى 
2 فقال الى هو بلوغ ماطلاق ٠‏ 


واختلف المذهب فيه : و او 


6 فى هذا كله حديث بتى قريظة <« أنه م ل حي ب اط ور ماي 


5 ا ْ 


رد بن أربع عشرة سسنة فلم يقبله وقبله يسوم أحد وهو 


ش ابن خمس عشرة سنة .٠‏ 1 
1 3 6 


7 ار 
0 والذى مؤثر فى التكافق السو والكلر «٠‏ أما العيد والحر فأنهم اختلفوا 


ّ . فى وقوع القصاص بنتهما فى الجرح كاختلافهم فى الننس » فمنهم من 


رأى أنه لا يقتص من الحر للعبد » ويقتص !لحر من العبد كالمال فى 
: : التفش » ومنهم من رأى أذه يقتص لكل واحد منهما من كل واحد » ولم 
. يفرق بين الجرح والنفس » ومنهم من فرق : فقال يقتص من الأعلى للأدنى 
فى النفس والجرح » ومنهم من قال : يقتص من النفس دون الجرح ؛ وعن 
مالك الروايتان ٠‏ والصواب كما يقتص هن النفس أن يقتص من الجرح » 
..'فهذه هى حال العنيد مع الأحرار * ْ 
202 وأما حال العبيد بعضهم مع بعض » فان للعلماء فيهم ثلاثة أقوال : 
أحدها أن القصاص بينهم فى النفس وما دونها » وهو قول الشافعى 
توجماعة + وهو مروى عن .مر ابن الخطاب » وهو قول مالك + ش 
ْ والقول الثانى أنه لا قضاص بينهم لا فى النفس ولا فى الجرح 
وأنهم كالبهائم » وهو قول الخسن وابن شسبرمة وجماعة ٠‏ والثالث أن 
: القصاص بينهم فئ النفس ذون ما دونها » وبه قال أبو حنيفة والثورى » 


00 وروئق ذلك عن اين : مسعوذ » وعمدة الفريق الأول يحولةه تعالى : 


٠ 00 ٠ والعيد بالعيد‎ « 


لا 1 000002 
: عل الر كد الو اس ارا وجول الله يإ دام يقتص منه » همذ 


00 


220 (#760ب بدايةالمجتهد ثان) 


0 
لا القسول فى الجرج. ظ 
وأما الهرج فانه ب يشترط فيه أن يكون على وجه العمد » أعني | 
من جارح الجروع أو يلف » قن 5 ل هنا مالف خارحة فالعهت: ترشنه 
هو أن يقنضد خربه على وجه الغضب يما يجرح غالبا ٠‏ ْ 
وأفا اورجه على ولحه المت أو اللسواينا زا بكر كدي الب 
أو على وحِه الأدب » فيشيه أن يكون فيه الخلاف الذى بقع فى القة ل 
الذى يتولة عن الضرب فى , اللعب والأدب يما لا يقتل غالبا ؛ فان أبا حنيفة ' 
يعتبر الآلة حتى يقول أن القاتل بالمثقل لا يقتل وهو شذوذ منه » أعنى . 
بالخلاف هل فيه القصاصص أو الدية ان كان الجرح مما فيه الدية ١ ٠‏ 
| وأما ان كان الجرح قد أتلف جارحة من جوارح المجروح » فمن شرظ 
القصاص فيه العمد أيضا بلا خلاف .+ وفى تمنيز الغمد منه من غير: 2 
السو ل ا 55 
21111111108ظ1 القاهن مله أنه لله 
تقضيد اخلاف الحفة و مثل أن باطمه فيفقاً عبنه » فالذى عليه الجمهور :أنه 
العمد ولا قصاص فيه : وفيه الدية مغلظة فى ماله » وهى رواية ‏ 
العراقيين عن مالك » والمشهور فى المذهب أن ذلك عمد وفيه القصاص » 
الا فى الأدب مع أبنة » وذهب أبنو حنيفة وأبو بوسف ومحمد إلى أن : 
تسبه العمد انما هو فى النفس لا فى الجرج 56 ٠‏ . ا 
.. وأما ان جرحه فأتلف.عضوا على وجه اللعب ففيه قولان : أحدهما . 
وجوب القصاص »: والثانى. نفيه ٠‏ وما يجب على هذين القولين ففيه 6 
القولان قبل الدية مغلظة » وقبل دية الخطأ » أعنى فيما فيه دية » وكذلك . 
اذا كان على وجه الأدب ففيه الخلاف * ' 


. واماما يجب فى جرا ال العمد ناذا وقعث على الشروط التى ذكرنا مه : 
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القضاص لقوله تعالى : « والجروح قصاص » 2١‏ وذلك فيما أمكن 
القصاص فيه منها » وفيما وجف منه محل القصاص ولم يخش منه تلف 
التفين » وأنما صاروا لهذا لا روئى « أن رسول الله َل رفع القفود 
فى المأمومة والمنقلة والجائفة ) فرأى مالك ومن قال بقوله أن هذا حكم. 
ما كان فى معنى هذه من الجراح التى هى متالف : الاح اباد 
و الشات و الخد الفتفة وما 0 ْ 
:وقد اخظلف فول مالك فى المنقلة غ همزة قال بالقضاصض » ومرة قال 
. بالدية » وكذلك الأمر عند مالك فيما لا 'يمكن: فيه التساوى فى القصاص 
مثل الاقتصاص من ذهاب بعض النظر أو بعض السمع » ويمنع القصاص 
أيضا عند مالك عدم الك مكل اينف العم عن بده ٠‏ 
واختاف من هذا فى الأعور يفقأ عين الصحيح عمدا » فقال الجمهور : 
ان أحب الصحيح أن يستقيد منه فله القود ؛ واختلفوا اذا عفا عن القود ؛ 
فقال قوم : أن أحب فله الددة كاملة ألف دينار » وهو مذهب مالك وقدل 
ليس له الا نضف الدية » وبه قال الشافعى » وجو أمضا منقول عن مااك » 
. وبقول الشافعى قال ابن الةاسم ؛ وبالقول الآخر قال المغيرة من أصحابه 
وابن دينار * 
وقال الكوفيون : ايس الصحيح الذى فقت عينه الا القود 
أو هما اضطلحا عليه » وقد لإ يستقيد من الأعور وعليه. الدية كاملة » 
روى هذا عن ابن المسيب وعن عثمان ٠‏ وعمدة صاحب هذا القول أن عين 
الأعور بمنزلة عبنين » فمن فقآها فى واحدة فكأنه اقتص من اثنين فى 
واحدة ؛ والى نحو هذا ذهب من رأى أنه اذا ترك القود أن له دية كاملة » 
. ونازم حامل هذا القول أن لا يستقيد ضرورة ؛ ومن قال بالقود وجعل الدية 
نصف الدية فهو أحرز لأصله » فتأمله فانه بين بنفنسه » والله أعلم ٠‏ 
وأما هل المجروج مر بين القصاص وأخذ الدية » آم ليس له 
الا القصاصن فقط الا .أن يصطاحا على أخذ الدية ففيه القولان ن عن مالك 


1 : المائدة‎ )١( 


4 17 لك 00 


مثل القولين فئ: القتل: » وكذلك اجذ. قولئ مألك: فى “الأعوز فقا عين" 
الصحيح : أن الصحيح يخير بين أن دفقاً عين الأعور أو.: .تآخذ الدية ألف 
دينار أو خمسمائة على الاختلاف فى ذلك ٠.‏ ش 3 
٠‏ وأما متى يستقاد من الجرح ؟ فعنذ مالك أنه لا يستقاد من جرح ْ 
الا بعد اندماله » وعند ااشافعى غلى الفور: ؛ فالشسافعى تمسك بااظاهن:: 
ومالك رأى أن يعتبر مايثول اليه أمر االجرح مخافة أن يغة فخى ألى اتلاف ١‏ 
النفس ٠‏ اختلف العلماء ذ فى المققض من الجرنح يموت المقتض من ذلك 
الجرح » فقال مالك والشاغعى وآأبو بوسف ومحمد .لا شىء على المقتصن: : 
. وروى عن على وعمر مثل ذلك ؛ وبه غال أحمد وأبو ثؤر وداود + وقال 
أبو حنيفة والثؤرى وابن أبى ليلى وجماعة : اذا مات وجب على عاقلة: 
المقتص الدية » وقال بعضهم : هى فى ماله + وتقال عثمان البتى : يسقظ .. 
عنه.من الدية قدر الجراحة ١د‏ ى اقتص منها :. وهؤو.قول أبن مسعود ٠‏ . 0 
فعهْدة الفريق الأول أجماعهم على أن البنارق اذا مات من قطع يدم : 
انه لاشية على الذى فتن يده ه وعمدة أبى حنيفة أنه قتل خأ وجبث : 
ش فيه إلدية » ولا بقاد عند مالك فى الحر الشديد ولا البرد الشديد : ويؤخر 
.. ذلكمخافةأنيموت المقاد منهءوقذ قيل ان ن المكان شرطفىجواز القصا ص وهو 
غير الحرم » فهذا هو حكم العمد فى الجنايات على النفس وفى الجنايات 
على أغضاء الين. .وعدي أ تضير 0 الخطأ فى بلا ؛ وتبقدى؛ . 


0 


1.ه- 


كتاب الديات فى النفوس 
والأصل فى هذا الباب قوله تعالى : « ومن قتل مؤمنا خطأ فتحرير 
رقبة مؤمنة ودية مسلمة ألى أهله الا أن يصدقوا » (© وائديات تختلف 
فى الشريعة بحسب اختلاف الدماء ؛ وبحسب اختلاف الذين تلزمهم الدية» 
وأئضا تختلف يحسب العمد اذا رضى نها الفريقان:» وأما من له القود على 
ما تقدم من الاختلاف والنظر فى الدية هو فى موجبها » أعنى فى أى قتل 
تجب » ثم فى نوعها وفى قدرها » وفى الوقت الذى تجب فيه » وعلى 


من تجب 2٠‏ 


فأما فى أى قتل تجب : فانهم اتفقوا على أنها تجب فى قكتلك 1 
الخطأ وفى العمد الذى يكون من غير مكلف مثل المجنون والصيبى » وفى ‏ 20 
العمد الذى تكون حرمة المقتول فيه ناقصة عن خرمة القاتل ؛ مثل الحر ش 
0 ا ا ا 


ونا عذرها رنوعنا انك الراك 1 4د ا 
أهل. الابل مائة من الابل » وهى فى مذهب مالك ثلاثة ديات. : دبة ة الخطاً » 
ودية العمد : اذا قبلت » ودية شبه العمد + وهى عند مالك فى الأشسهر 
عنه مثل فعل المدلجى بابنه + وأما الشافعى فاادية عنده اثنان فقط :: 
مخففة ومذاقلة لامع دية : الخطأ » والمغلظة دبة العمد ودبة شيه: ٠‏ 
الموية ٠‏ 

وآما أبو حنيفة فالديات عنده اثنان أيضا : دية الخطأ وديةشبه العمد» . 
ومن عنده دئة في العمد برو اتا الو احت علده لق العبد ما امطلف 
عليه وهو حال عليه غير مؤّجل » وهو معنى قول مالك المشهور » لأنه اذا 
لم تلزمه الدية عنده الا باصطلاح فلا معنى لتسميتها دية » الا ما روى 


,3 : النساء‎ )١( 


]هاس 


0 .عنة أنها تكون مؤجلة كدية الخطأ فهنا يخرج حكمها عن حكم المال المصطلح 
عليه » وذبة العمد عنده أرباع : : خمس وعشرون بنت مخاض » 


١‏ وخمس وعشرون بنك ليون » وخمس وعشرون احقة خسن وعشرون 


.. جذعة » وهى قول ابن شسهاب وربيعة » والدية المفلظة عنده أثلاثا : ثلاثون 
حقة » وثلاثون جذعة » وأريعون خافة وههى الحوامل » ولا تكون لمغلظة 
عنده فى المشهور الا فى مثل عل المدلجى بابنه : وعند الشافعى أنها تكون 
.فى سبه العمد أثلاثا أيضا » وروئ ذلك أيضا عن عمر وزيد بن ثابت » 
وقال أبو ثور : الدية فى العمد اذا عفا ولى الدم أخماسا كدية الخطأ . 
واختلفوا فى أسنان الابل فى دية الخطأ » فقال مالك والشافعى : 
هى أخماس : عشرون ابنة مخاض ؛ وعشرون ابنة لبون ؛ وعشرون ابن لبون 
ذكرا ؛ وعشرون حقة » وعشرون جذعة » وهو مروى عن ابن شهاب وربيعة» . 
وه قال أبو حنيفة وأصحابه : أعنى التخميس ؛ الا آنهم جعاوا مكان 


ابن لبون ذكر : ابن مخاض ذكرا » وروى عن ابن مسعود الوجهان جميعا 


بنى لبون ٠‏ واليه ذهب عمر بن عبد العزيز » ولأ حديث فئ ذلك مسند » 
فدل على الاباخة ‏ والله أعلم ‏ كما قال أبو عمر ابن البر ٠‏ 


وخرج البخارى وااترمذى عن ابن مسعود عن النبى مَيْتَرٍ أنه قال : 


« فى دية الخطآ عشرون بدت مخاض وعشرون ابن مخاض ذكور وعشرون 
منات لمون وعشرون جذعة وعشرون حقة » واعتل لهذا الحديث 


: أبو عمر بأنه روى عن حنيف:بن مالك عن ابن مسعود وهو مجهول 


د00 قال : وأحب الى فى ذلك الرواية عن على » » لأنه لم يختلف فى ذلك عليه 


كما .اختلف على ابن مسعود ٠‏ . 

1 وخرح بو هلود عن عمرو بن شحيب عن بيه عن جده «ان رسول اله 
يِلِنَوِ قفى أن من قتل خطأ فديته مائة من الابل : ثلاثون بنت مخاض 
وثلاثون بنت لبون » وثلاثون حقة»وعشرة بنى لبون ذكر»قال أبو -أليمان 
الخطابى هذا الحديث لا أعرف أحدا من الفقهاء المشسهورين قال به وانما قال 
أكثر العلماء ان دية الخطأ أخماس » وان كانوا اختلفوا فى الأصناف » 


امو هاب 


وقد روى أن دية الخطأ مربعة عن بعض العلماء وهم الشعيى والتشعتى :. 
والحسن البصرى » وهؤلاء جعاوها : خمسا وعشرين جذعة » وخمسسا 1 
وعشربن حقة » وخمسا وعشررين بنات لبون » وخمسا وعشرين بنات مخاض» . 
كما روى عن على وخرجه أبو داود » وائما صار الجمهور الى تخميس ١‏ 
دية الخطأ : عشرون احقة » وعشرون جذعة + وعشرون بنت مخاض + .- 
وعشرون بنت لبون » وعشرون بنى مخاض ذكر » وأن كان لم يتفقوا على .. 
بنى المخاض » لأنها لم تذ للحي اثثان فيا الولياتن ا 000 
التخفيس فى الخطأ وحديث التربيع فى شبه العمد أن ثبت هذا ٠‏ 
النوع 7 أن يقول ذى دبة العمد بالتثليث كما قد روى ذلك ع 
ْ الشافمى ؛ ومن لم يقل بالتثليث شسبه العمد بما دونه فهذا هو مشهور 
أقاويلهم فى الدية التى تكون من الابل على أهل الابل ٠‏ 
وأما أهل الذهب واأورق فانهم اختلفوا أيضا فيما يجب شن ذلك ! 
عليهم » فقال مالك : على أهل اذهب ألف دينار » وعلى أهل الو لوؤوف اكذا عقن » 
ألف درهم » وقال أهل المعراق : على أهل الورق عشرة آلاف درهم »“وقال. 
الشافعى بمصر : لا بؤخذ من أهل الذهب ولا من آهل الورق ألا قيمة. 
الأيل بالغة ما بلغت » وقوله بالعراق مثل قول مالك ٠‏ وعمدة مالك تقويم ْ 
مين القلات لمائة من الابل على أهل الذهب بألف دينار » وعلى أل 
الورق باثنى عشر ألف درهم ٠‏ 


وعمدة الحنفية ما رووا أيضا عن عمر أنه قوم الدينار بعشرة دراهم.؛ 
. واجماعهم على تقويم المثقال بها فى الزكاة + وأما الشافعى فيقول : أن » . 
الأغتل فى الدية انما هو ماكة معزي + وعجز “انما حمل اذيها الف دكار عا 
أهل الذهب » واثنى عشر ألف درهم على أعل الورق » لأن ذلك كان قيمة. 
الال من الذهب والوزق كن زهانهة» والحجة له ما زوق عن عمزو بن ديب 
عن أبيه عن جده أنه قال كانت ت ألذيات على عهد سول الله َلِقَمِ ثمانماثة ‏ 
دينار وثمانية آلاف درهم» ودية أهل الكتاب عاى النصف من دية ة المسلمين» ْ 
تال : فكان ذلك حتى استخلف عمر » فقام خطبيا فقال : ان الابل غلت » . .٠‏ 
ففرضها عمر على أهل الورق اثنى عشر ألف درهم » وعلى أهل الذهب ‏ 0 


عو.هةه- 


ألف دينار : وعلى أهل البقر مائتى بقرة » وعلى أهل الشاة آلفى ثساة » 
ول اكلم لجال تل بحل . وترك دية أهل الذمة لم يرفع فيها شيئًا ٠‏ 
ْ واحتج + بعض امنا لالك لأنه أو كان تة تعويم عدر يدا لكان 2ك اديدا يدون * 


000 لاجماعهم أن الدية فى الخط مؤجلة لثلاث ستين ه ومالك وأبو حنيفة 


وجماعة متفقون على أن الدية لا تؤخذ الا من الابل أو الذهب أو الورق ٠‏ 
وقال أبو يوسف ومحمد بن الحسن والفقهاء السبعة المدنيون : 
يوضع على أهل الشاة ألفا شاذ » وعلى أهل البقر مائتا بقرة ٠‏ وعلى أهل 
الدرود ماثتا داه وعمدتهم حديث عمروبن شسعيب عن أبيه عن جده المتقدمء 
وما أسننده أبو بكر بن أب سيبة عن عطاء « أن رسول الله َييهِ وضع 
ألدية على: الناس فى أموالهم ما:كانت على أهل الابل مائة بعير » وعلئ 
“أل الثناة آلف كا © وعلى اهل اليقر .مائتا يقرة +.وعلن آهل البرود 
0 مأنّه حله » وما روى عن عمر بن عبد العزيز أنه كتب الى الأجناد أن الدية 
كانت على عهد رسول الله مم عل مائة بعير .٠‏ 0 
قال : فان كان الذى أمايه من الأعراب فديته من الابل لا يكلف 
الأعر ابى الذهب ولا الورق » غا: ن لم يجد الأعر اببى ماكة من الايل فعدلها 
من الشاة آلف ثساة ٠‏ ولأن آهل العراق أيضا رووا عن عمر مثل حديث 
عمر دن شعدب عن أبيه عن جده نصا ٠‏ وعمدة الفريق ن الأول أنه أو جار 
تقوم بالشاة وألبقر لجاز أن تقوم بالطعام على أهل الطعام » وبالخيل 
ا الخيل » وهذا لا يقول به أحد ٠‏ والنظر فى الدية كما قلت هو 
فى ذوعها . وفى مقدارها + وعلى من تجب » وفيما تجب ؛ ومتى تجب ؟ 
: آما نوعها ومقدارها فقد تكلمذ' فيه فى الذكور الأحرار المسلمين ٠‏ 
00 وأما على من تجب ؟ فلا خلاف بينهم أن دية الخطأ تجب على العاقلة 
وآنه حكم مخصوص من عموم قوله تعالى :« ولا تزر وازرة وزر ٠‏ 
أخرى 2276 ومن قوله عليه الصلاة والسلام لأبى زمنة وولده « لا يجنى 
عليك ولا تجنى عليه » وأما دبة ؛ العمد فجمهورهم على أنها ليست على 
العاقلة ندا برو عن افق عتاس :زلا مالف لمن المتيكانة اهمال : 


()“الأنعا م ٠‏ 43155 الاسراء : 1ه فاطر : 8م١1‏ » الزمر لا. 


اهم هج د 


لا تحمل العاقلة عمدا ولا ! عترافا ولا صلحا فى عمد » وجمهورهم عا .أنها 
لا تحمل من أصات نفسه .خطأ » ونسذ ل ع ير 
العدو 2 عاقاته 0 عند هم فى قطع الأعضاءء*ورو 
ام ل اد الذية المفاظة على قولين : 
واخلفوا فى دية ما جناه المجنون والصبى على من تجب ؟ فقال مالك ١‏ 
وأمو حجنيفة وجماعة . أنه كله بحمل على العاقلة 4 وقال الشنافعى عمد 1 
: الجبى فى 1 و 1 اع ردي اي 0 ١‏ 
الخطأ أوجبها على العاقلة » وكذلك اختلفوا اذا اشترك فى ااقتل عامد 
ش وحنى ء القن أوجيو الى اله القصاص وعلى الصبى الدية اختلفوا ' 
علبى من تكون ؟ قال اأشاقعى 3 لى انيل في ال الى 00 
٠‏ ل ل ل 
سنين + وأما دبة العفد فحالة اللا أن يصطلحا على التأجيل ٠‏ وأما من هم 0 1 
العاقلة » فان جمهور العاماء من أهل الحجاز اتفقوا على أن العاقلة هى 
القرابة من قبل الأب » وهم العصبة دون أهل الديوان » وتحمل الموالى 
1 العقل عند جمهور هم اذا مجزت عنه العصية ٠‏ الا .داود فانه لم ير الموالى 
عصبةعوليس فيما يجب على واحد واحد منهم حد عند مالكموقال الشافعى: 
عَايَ الغنى ذينار وعلى الفقير نصف دينار » وهى عند الشافعى مرتية. 
على القرابة بحسب قريهم . فالأقرب من بنى أبيه » ثم من بنى جده 6 ١‏ 
ثم من بنى بنى أبيه » وقال أبو حنيفة وأصحابه : العاقاة هم أهل ديوانه ان 
كان من أهل ديوان ٠‏ ْ 
٠‏ وعمدة أهل ليرا أنه تعاقل 0 1 زمان 0 الله 3 
أنه قال ( لا حلاف فى الاسلام » وأيما حاف كان فى ااجاهلية فلا يزيده ... 
الاسلام الااقوة » ٠‏ 0 


-ع.هد- 


وبالجئلة مستكراني ذلك ,تقو سكيم فى رجرب الولةه العلا 2 
. واختلفوا فى جناية من لاا عصبة له ولا موالبى وهم السائية اذا جنوا خطآ 
هل يكون عليه عقل أم لا ؟ ؛ وان كان فعلى من يكون ؟:فقال من آم يجعل 
لهم موالى : ليس على السائية: عقل » وكذلك من لم يجعل العقل على 
الموالى » وهو داود وأصحابه ٠‏ وقال : من جعل ولاءه لمن أعتقه عليه 
عقله » وقال : من جعل ولاءه لامسلمين عقله فى بيت المال : ومن قال 
.ان للسائية أن يوالى من شاء جعل عقله لمن ولاه : وكل هذه الأقاويل 
قد حكبت عن السلف ٠‏ والديات تختلف يحسب اخالاف المودى فيه : 
والمؤثر فى نقصان الدية هى الأنوثة والكفر والعبودية ٠‏ 

أما دية المرآة فانهم اتفقوا على أنها على. النصف من دية الرجل فى 
. النفس فقط ٠‏ واختلفوا فيما دون النفس من الشجاج والأعضاء على 
ما سيأتى القول فيه فى دنات الجروح والأعضاء ٠ ٠‏ 

أما دية أهل الذمة اذا قتلوا خطأ : فان للعلماء » فى ذلك ثلاثة أقؤال : 
0 ديتهم على النصف من دية المسلم : ذكرانهم على النصف من 
ذكران المسلمين » ونساؤهم على النضضف من نسائهم : وبه قال مالك 
0 ؛ وعلى :هذا 1ن يدك 
دبة ؛ المسلمين ٠‏ 
ش والقول الأثانى أن ديتهم ثلث دية المسلم » وبه قال الشافعى وهو 
. مروى عن عمر بن الخطاب وعثمان بن عفان » وقال به جماعة من التابعين. 

والقول .الثالث : أن ديتهم مثل دية المسلمين ».ويه قال أبو حنيفة ٠‏ 
والثورى وجماعة ٠‏ وهو مروى عن ابن مسعود » وقد روى عن عمر وعثمان. 
وقال به جماعة من التابعين ٠‏ 


'فعمدة الفريق الأول .ما روى عن عمر بن شعيب عن أبيه عن جده عن 
النبى ملق أنه قال : « دية الكافر على النصف من دية المسلم ») وعمدة 
الحنفية: عموم قوله تعالى : « وأن كان من قوم بينكم وبينهم ميثاق فدية 
متلدة إلى اهل وتقرير رقية عو 0 100 : 


)1 النساء كآ'وقء 


لايم 


ومن السنة ما رواه معمر عن الزهرى قال : دية اليهودئ والنصرافى 0 
وكل ذمى مثل دية المسلم ٠‏ قال : وكانت على عهد رسول الله يِه وأبى بكر" . 2 
وعمر وعثمان وعلى حتى كان 'معاوية » فجعل. فى بيت الملل نصفها 8 


وأعطى أهل المقكتول نصفها » ثم قضى عمر بن عبد العزيز منصف الدية 0 ْ : 
والغى إلذى جعله قعاوية في يت مسال + قال الزخرى : فلم يقض لى أن ١‏ 


ا وأما اذا قتل الغبد خظا أو عمدا على من لا يرى التسامن فد 1 ١‏ 
فقال قوم : عليه قيمته بالغة ما بلغت وان زادت على دية الحر » وبه قال 
مالك والشافعى وأنو بوسف وهو قول اسعيد دن المسيب : وعمر بن 0 
عبد العزيز ٠‏ وقال د حنيفة ومخمذ : لا يتجاوز بقيمة العند الدية » 4 
وقالت طائفة من فقهاء ألكوفة : فيه الدية » ولكن لا بيلغ به ذية الحر. 


أذكر بذلك عمر بن عبد العزيز فأخيره 1 ن الدية كانت تامة لأهل الذمة ٠‏ . 00 


. ينقص منها سيكا ٠‏ وعمدة الحنفية أن ألرق حال نقم فوجب أن لا تزيد 0 


قيمته على دية الحر ٠‏ 5 
وعمدة من أوجب ذيه . اأدية ولكن نأقصة عن دية الف أنه مكلف 0 
ناقص » فوجب أن يكون الحكم ناقضا عن الخر لكن واحدا بالنوع أصله  ٠‏ 
الحد نغ الزنا .والقذف والخمن: والطلاق + ولو قيل فيه انها تكون على' :: 
النصف من دية الحر لكان قولا له وجه : أعنى فى دية الخطأ » لكن لم 2 
بقل به آحد ٠‏ وعمدة مالك أنه مال قد أتلف فوجب فيه القيمة أصله 2 
سسائر الأموال .1 ظ 0 
٠‏ واختلف فى الواجب فى العبد على من يجب ؟.فقال أبو حنيفة : 
هو على عاقلة القاتل » وهو الأشهر عن الشافعى ؛ وقال مالك : هو على 


القاتل نفسه * وعمدة مالك تشبيه العبد بالعروض ٠‏ وعمدة الشافعى 1 


قياسه على الخر * ٠‏ 
ومما يدخل فى هذا الداب من أنواع الخطأ دية 5-0 ؛ وذلك 0 
سقوط الجنين عن الضرب ليس هو عمدا محضا » وانما هو عمد فى أمه . 
خطأ فيه ٠‏ والنظر ذئ هذا الياب هو أيضا فى الواجب فى ضروب الأجنة ' ٠‏ 
وفى صق الحدق الذي يكت افيه الواجي هم وعلى من تحبا وأن يجب » ١‏ 
وفى شروط الوجوب ٠‏ 


رمه 


فأما الآجئة فانهم 'تفقوا على أن الواجب فى جنين الحرة وجنين 
الأمة من سيدها هو غرة لا ثبت عنه عَلِتَوِ من حديث أنى هريرة وغيره 
« أن امرأتين من هذيل رمت أحداهما الأخرى فطرحت جنينها اد 0 
رسول الله يق بغرة : عبد أو وليدة » واتفقوا على آن قيمة الغرة 
: الواجبة فى ذلك عند من رآى آن الغرة فى ذلك محدودة االسية وهو 
مذهتف الجمهور :هن نسف عقي دية آمه ءالا آن ذن زأى أن الدية الكاملة 
على أهل الدراهم هى عشرة آلاف درهم قال : دمة الجنين خمسمائة درهم : 
ومن رأى أنها اثناعش رألف درهم قال : ستمائة درهم والذين لم بحدوا 
غى ذلك حدا أو لم يحدوها من جهة القيمة وآجازر.ا اخراج قيمتها عنها 
. قالوا : الواجب فى ذاك قيمة الغرة بالغة ما بلغت : وقال داود وأهل 
الظاهر : كل ما وقع عليه اسم غرة أجزأ ولا يجزىء عنده القيمة 
فى ذلك فيما أحسب ٠‏ 


واختلفوا ١‏ 5007 نى جنين 0 وهى جنين الكتامية : فمذهب 
مالك والشافغى الى أن فى جنين الأمة عر قيمة أمه ذكرا كان أو أنثى 
يوم يجنى عليه . وفرق قوم بين الذكر والأنثى . فقال قوم : ان كان 
أنثى فيه عشر قدمة أمه : وان كان ذكرا فعشر قيمته لو كان حدا ٠‏ وبه قال 
أو حنيفة »ولا خلافت عذدهم أن جنين الأمة اذا سقط حبأ أن فيه قيمته . 
وقال أب بوبيك فى حجنن الأمة اذا مقط مهفا منها ما نص من قم آم : 
أما جنين الذمية » فقال مالك والشافعى وأبو حذيفة : فيه عشر دية. 
أمه ‏ لكن أبنو حنيفة على أصأه فى أن دية الذمى دية المسلم ه والشسافعى 
على أصله فى أن دية الذمى ثلث دية المسلم » ومالك على أصله فى أن 
دية الذمى نصف دية المسام ٠‏ وأما صفة الجنين الذى تجب فيه فأنهم 
اتفقوا على أن من شروطه أن بخرج الجنين ميتا ولا تموت أمه من الضرب ٠‏ 

واختلفوا اذا ماتت أممه من الضرب ثم سقط الجنين ميقا » فقال 
الشافمى ومالك : ال"فىء فيه د وقال أمنهت :فيه الثرةٌ ».وبه.قال اللي 


وربيعة والزهرى ٠‏ واختلفوا من هذا الباب فى فروع ؛ وهى العلامة 
التى تدل على سقوطه حيا أو ميتا ٠‏ فذهب مالك وآصحايبه الى أن علامة 


0 


الحياة الاستهلال ل بالصياح أو النكاء:» وقال الشاففعئ وأ واحنيقة والنورق 
وأكثر الفقهاء: :“كل ما غلمت به الحناة ذفن العادة من جركة أو عظابيق 
ْ أو تنفس فأحكامه أحكام الحى : وهو الأظهر ٠‏ 

: واختلفوا من هذا الباب فى الخلقة التى توجب الغرة ؛ فقال مالك‎ ٠ 
كل ما طرحته من مضغة أو علقة مما يعلم أنه ولد خفيه الغرة وقال‎ 
والأجود أن بعتبر نفخ‎ ٠ الشنافغئ : لا شىء فيه حتى تستبين الخلقة‎ 
الروح فيه 3 أعنى أن ايكون تجب فيه الغرة اذا عام 3 الحماة قد كانت‎ 
١ 6 وجدت فيه‎ 

انا ل لبقف مامز اختلفوا فى ذلك » فقالت مطائفة منهم 
مالك والحسن بن حى واادسن اليصرى : هى فى مال الجانئ » وقال 
آخرون : هى على العاقلة » وممن قال بذلك الشافعى وأبو حنيفة والثورى 
وجماعة * وعمدتهم أنها .جناية خطأ ذوجبت على العاقلة ٠‏ وما روى أيضا 
. عن جابر ين عبد الله « أن النبى عِقِيَهِ جعل فى الجنين غرة على عاقلة 
الضائي* وبدا .بزوجها وولدها » 0 مالك فشبهها ندية العمد اذا كان 
الضرب. عمدا 5 
٠‏ لس ا ل ل لو ل 
وحكمها حكم الدية فى أنها موروثة » وقال ربيعة والليث : هى للأم خاصة ؛ 
وذلك أنهم شيهوا جنينها بعضوا من أعضائها » ومن الواجب الذى اختلفوا 


١ ْ 21‏ 000 00 م ووب الغرة ووب الكفارة » فذهب ااشافعى الى أن 8 


فيه الكفارة واجبة ؛ وذهب أبو حنيفة الى أنه لبس فيه كفارة واستحسنها 
مالك ولم بوجبها : فآما الشافء ى فانه أوجيها لأن الكفارة عنده واجبة فى 
١‏ العمد :والخطاً ٠‏ وأما أبو حندفة فانه غلب عليه حكم العمد 4 والكفارة 
لذ تجب عنده فى العمد ٠‏ وأما مالك فلما كانت الكفارة لا تجب عنده فى 
0 الخمد وتجب فم الخطأ ؛ وكان هذا مترددا عنده بين العمد والخطأً 

0 ش ٠‏ ل ا 5 
:0 والقائد ه فقال الجمهور : هم ضامنون لما أصابت الدابة » واحتجوا فى 


 مهأوا‎ 


0 ذلك مقضاء عمر على الذى أجرى فرسه فوطىء ء آخر بالعقل ٠‏ ارال اهل 0 
الظاهر : لا ضمان على أحد فى جرح العجماء » واعتمدوا الأثر الثابت 
ل ا ار 
العجماء جبار : واأبئر جبار ..والمعدن جبا ر »ء وفى الركاز الخمس » فحمل 
الجمهور الحديث على أنه إذا لم يكن للدابة راكب ولا سائق ولأ قائد : 
لأنهم رأوا آنه اذا أصابت الدابة أحدا وعليها راكب أو لها قائد أو سائق؛ 
فان الرأكب لها أو السائق أو القائد هو المصيب ولكن خطأ. ٠‏ 
| ان قنما مانت الدابة برجلها لمعلا مالك : الاخىء 
ريال القائمى 2 يشندمن اندها اعلانت ني فنا أو ريخاي قال 

ابن تسبرمة وابن أبى ليلى . وسويا بين الضمان برجلها أو بغير رجلها » 


وبه قال أبو حنيفة : الا آنه استثنى الرمحة بالرجل أو بالذنب » وربما 


١‏ احتج من لم يضمن رجل اادابة بما روى عنه يده الرجل جبار جز 
يصح هذا الحديث عند الأشافعى ورده ٠‏ 

. وأقاويل العلماء فيمن حفر ثرا فوقع فيه انسان متقاربة » وقال ‏ 
0 : ان خفر فى موضع جرت العادة الحفر فى مثله لم يضمن وان تعدى 
3 فى الحفر ضمن : وقال الاي : ان حفر فى أرض يملكها لم يضمن وان 
. حفر قيما لا يملك ضمن ؛ من ضمن عنده فهو من نوع الخطأً ٠‏ وكذلك 
اختلفوا فى الدابة الموقوفة ٠‏ فقال بعضهم : ان أوقفها بحيث يجب له أن 
يوقفها لم يضمن" » وان لم يفعل ضمن » وبه قال الشسافعى » وقال 
أبو حنيفة : : يضمن على كل حال » وليس بيرئه أن يربطها بموضع يجوز له 
أن بربطها فيه ء كما لا بيرئه 0 من ضعان ها امسانية وان كان 
الركوب فياحاةة 5 ٠‏ 

واختلفوا فى الفارسين يصطدمان فيموت كل 55 منهما » افقال 
مالك وأبو حنيفة وجماعة : على كل واحد منهما دية الآخر وذلك على 
العاقلة » وقال الشافعى وعثمان البتى : على كل واحد منهما نصف:دية 
صاحبه » لأن كل واحد منهما مات من فعل نفسه وقعل صاحيه ٠‏ 2 


5 هد 


وأجمموا على أن الطبيب اذا أخطالزمته الدية .مل أن يقطع الحشدة 
فى الختان ؛ وما أشيه ذاك لأنه فى معنى الجائى خطأ » وعن مالك 
روأبة : أنه ليس علبيبه شىء » : وذلك عنده اذا كان من أهل ألطن » 
ولا خلاف آنه اذا لم يكن دن أهل الطب أنه يضمن لأنه متعد » ولد ورد 
فى ذلك مع الاجماع حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول 
الله به قال « من تطبب ولم يعلم منه قبل ذلك الطب فهو ضنامن » وألدية 
غيها أخطاة مريت عند بالحميور عا ى العاقلة » ومن أهل. العلم من جعله 
ل ل 
على ظاهر حديث عمرو بن شعيب ٠‏ : 
ولا خلاف بينهم أن إلكفارة التى ا ل ا ا 
واجلة او احطظنوا عي قل اتفيذ هل فية كفارة ةرك كنل العند خطا + 
فأوجبها مالك فى قتل الحر فقط فى الخطأ دون العمد وأوجِبها الشافعى 
:الى العمد من ارق الأول والأحرى + وعنذ مالك أن ل 
حكمه حكم الخطأً ٠‏ ش 
واختاهوا فى عذليظا الدية فى الشدير . ل بد الغرام : 
فقال مالك وأبو حنيفة وابن أبى ليلى : لا تغلظ الدية فيهما » وقال الشافعى : 
تغلظ فيهما فى النفس وفى اعماج وروي عن قاسم امدق 
ش وابن شهاب وغيرهم أنه يزاد فيها مثل ثلثها » وروى ذلك عن عمر ».وكذاك 
عند الشافعى من قتل ذا رحم محرم ٠‏ ْ 0 
وعمدة مالك وأبى حنيفة عموم الظاهر فى توقيت الديات ؛ فمن.. . 
ادعى فى ذلك تخصيصا فعليه الدليل مع أنهم قد أجمعوا على أنه لا تغلظ ٠‏ 
الكفارة فيمن قتل فيهما ٠‏ وعمدة الشافعى أن ذلك مروى. عن عمر وعثمان 
وابن عباس » واذا روى عن الصهابة شىء مخالف للقياس وجب حمله. 
على التوقيف » ووجه مخالفته للقياس أن التغليظ فيما وقع خطأ بعيد عن 
أصول الشرع » وللفريق الثانى أن يقول انه قد ينقدح فى ذلك قياس 
لما ثبت فى الشرع من تعظيم الحرم واختصاصه بضمان الصيود فيه ٠‏ 
د د شْ 


م 7 


كتاب. الات نا دون النفس< 


لفقا ال مني ايها الانة فيه دون النفس هئ تسجاج وأعضاء 6 
فلنيداً بالقول فى الشسجاج' : والنظر غئ هذا "لباب فى محل الوجوب 
' وشرطه.وفى. قدره الواجب .دعل من شوب 9 ومني الب ١‏ وأن تحب 11 
خاما محل الوجوب فهى الشسجاج أو قطع الأعضاء » والشسجاج عشرة فى فى 
اللغة والفقه : أولها الدامنة وهى الت لتى تدمى الجلد : ثم الخارصة وهن َ 
التى تشق الجاد » ثم الباضعة وهى التى تبضغ اللحم : آى تشقه قم 
المتلاحمة وهئ النئ أخذت َي الاحم »ثم البستمحاق وهق التى تبلغ | 
السمحاق وهو الغشاء الزقيق بين اللحم والعظم .وقال لها : : الملطاء.... 
دالمد. والقصر م العم دي لتى توخبح ح العظم. : أى تكشفة ثم 3 
الهاشمة وهى التى تهشم العظم ٠‏ ثم 'المتقلة وه القى يظير: العم مْنها 0# 
ثم المأمومة وه التى تصل أم الدماغ ...ثم الجائفة وهى التى تصل | 
الى الحوف » وأسماء هذه الشبجاج :مختصننة يها وقع بالوجهة منهننا . 

والرأس دون امنائر اليدن. وا الجرح بختص بما وقع فى. البدن 0 
فهذه أسماء هذه الشجاج ٠‏ : 


فأما أحكامها أعنى !او احب فيها ب فائفق العلماء على أن السك 3 
فى عمد الموضحة وما دون الموضحة خطأ ٠‏ واتفقوا على أنه ليس قيما 2١ ١‏ . 
دون الموضحة خطأ عقل ؛ وانما “"فيها حكومة » قال بعضهم : آجرة الطبيب ». 0 


الاها روى عن عمر وعثمان أنهما قضيا فى السمحاق بنصف دية الموضحة» ‏ 
وروى عن على أنه تقضى ذيها بأربع من الابل » وروى عن زيد بن ثابت 


أنه قال : فئ الدامنة معيز الام بعيران ؛ وفى المتلاحمة ثلاثة. ‏ . 


أمعرة ؛ وفى د ق أرمعة ؛ والجمهور من فقهاء الأمصار على ما ذكرنا » 
وذلك أن الأصل فى الجراح أأحكومة الا ما وقتت ت فيه السنة حدا » ومالك . 
يعت فى الززام ‏ الحكومة نيط دون الموضسحة إن'ثيرا على فين » وال 
من فقفهاء الأمصار يلزم فيها الل لل د 
عى أحكام ما دون الموضحة ٠‏ 


نات 3 


فأما الموضحة فجميم الفقهاء هل أن فيها اذا كانت خطأ خمسا من 
الايل » وثبت ذلك عن رسول الله مَلِدَمِ فى كتابه لعمرو بن حزم » ومن 
حديث عمرو بن سعيب عن أبيه عن جده أن النبى مكبر قال « فى الموضحة 
خمس » يعنى من الابل ٠‏ 

..واخظلف: العلماء فى مرضع الموضحة من الحجسد بعد اتفاقهم على 
م قلنا » أعنى على وجوب اأقصاص فى العمد ووجوب الدية فى الخطأ 
منها » فقال مالك : لا تكون الموضحة الا فى جهة الرأس والجبهة والخدين 
واللحى الأعلى ؛ ولا تكون فى اللحى الأسفل لانه فى حكم العنق ولا فى 
الأنف » وأما الشافعى وأبو حنيفة فالموضحة عندهما فى جميع الوجه 
والرأس » والجمهور على أنها لا تكون فى الجسد وقال الليث وطائفة : 
تكون الموضحة فى الجنب / وقال الأوزاعى : اذا كانت فى الجسد كانت 
على النصف من ديتها فى الوجه والرأس ٠‏ وروى عن عمر أنه قال : فى 
موضحة الجسد نصف عشر دية ذلك العضو ٠‏ اا 

وغلظ بعض العلماء مى موضحة الوجه تبرأ على شين » فرأى فيها 
مثل نصف عقلها زائّدا على عةلها » وروى ذلك مالك عن سليمان بن يسار » 
واضطرب قول مالك فى ذلك : فمرة قال بقول سليمان بن بسار » ومرة 
قال : لا مزاد فيها على عقلها شىء » ومه قال الجمهور » وقد قبل عن مالك 
أنه قال : اذا شانت الوجه كان فيها حكومة من غير توقيف » ومعنى الحكومة 
عند مالك ما نقص من قيمته أن لو كان عيدا ٠‏ 

وأما الهاشمة ففيها عند الجمهور عشر الدية » وروى ذلك عن 
زيد بن ثابت » ولا مخالف !4 من الصحابة » وقال بعض العلماء : الهاشمة 
هى المنقلة وشذ ٠‏ وأما المنتلة فلا خلاف أن ن فنيها عشر الدية ونصف العشر 
اذا كانت خطأ » فأما اذا كانت عمدا » فجمهور العلماء على أن ليس فيها. 
ا ا يه ار ش 


قود » ومن أجار الم ا ا 0 
”7 - بدااية المجتهد ثان 


ددع 1ه 


وأما اجائفة فلا حلاف أنه لا يقد منها أن فيه ثلث الدية الاما حكى 
عن أبن الزبير ٠‏ | 
وأما الجائفة فاتفقوا على أتها من جراح الجسد لا من جراح الراس 
وأنها لا بقاد منها وأن فبها ثلث الدية وأنها جائفة متى وقعت غى الظهر 
والبظن ٠‏ واختلفوا اذا وقعت فى غير ذلك من الأعضاء فنفذت الى تجويفه. 
' فحكى مالك عن سعيد بن المسيب أن فى كل جراحة نافذة الى تجويف 
عضو من الأعضاء ‏ أى عضو كان ثلث دية ذلك العضو ٠‏ 

وحكى. ابن شهاب أنه كان لا رى ذلك وهو الذى اختاره مالك لآن 
القياس عنده فى هذا لا بسوغ : وانما سنده فى ذلك الاجتهاد من غير 
. تؤقيف وآما سعيد فانه قاس ذلك على الجائفة على نحو ما روى عن عمر 
فى موضحة الجسد ٠‏ وأما الجر احات التى تقع في سائر الجسد فليس 
فى الخطأ منها الا الحكومة ْ 


ع 


. القول فى ديات الأعضاء | 
والأصل فيما فيه من الأعضاء اذا قطع خطاً مان محذود: :وهو الذق 
يسمى دية » وكذلك من أاجراخات والنفوس حديث عمرو بن حزم عن 
أبيه أن فى الكتاب الذى كتبه رسول الله مَلِيَمِ لعمرو بن حزم فى 
العقول « ان فى النفئس مائة من الابل وفى 0 اذا امتوعف جلاعا 
مائة من الابل » وفى اللمأمومة ثلث الدية » وفى الجائفة مثلها وفى العين ' 
خمسون » وفى اليد خمسون » وفى الرجل خمسون » وفى كل اصيع 
مما هناك عشر من الابل » وفئ السن والموؤضحة خمس » وكل هنذا مجمع 
عليه الا السن والابهام : فانهم اختلفوا فيها على ما 00 ها 
ما اتفقوا عليه مما لم يذكر ههنا قياسا على ما ذكر فنقول : أن العلماء 
ْ ا ا ا واحدة 
'منهما نصف الدية » وروى عن قوم من التابعين أن السفلى ثلثى الدية 


اهله 2 


لأنها تحبس الطعام والشراب » وبالجملة فان حركتها والمنفعة بها اعظم 
من حركة الشفة العليا » وهى مذهب زيد بن ثابت ٠‏ ش 

وبالجملة فجماعة العلما ٠وأئكمة‏ الفتوى متفقون على أن فى كل نوج 
من الانسان الدية ما خلا الحاجيين وتدبى ااأرجل ٠‏ 

واختلفوا فى الأذنين متى تكون فيهما الدية ؟ فقال الشافعى 
وأبو حنيفة والثورى والليث : اذا اصطلمتا كان فيهما الدية » ولم يشترطوا 
اذهاب السمع » بل جعلوا فى ذهاب السمع الدية مفردة ٠‏ 

' وأما مالك فالمشهور عنده أنه لا تجب فى الأذنين الدية الا اذا ذهب 

سمعهما » فان لم يذهب ففيه حكومة ٠‏ وروى عن أبى بكر أنه قضى فى 
الأذنين بخمس عشرة من الابل وقال : انهما لا يضران 00 
الشعر أو العمامة ٠‏ وروى عن عمر وعلى وزيد أنهم قضواة فى الأذن اذ 
أصطلمت نصف الدبة ٠‏ وآما الجحمهور من العلماء 0 
ذهاب السمع الدية ٠‏ ش 

وأما الحاجبان خفيهما عند مالك والشافعى حكومة » وقال أبو حنيفة : 
فيهما الدية : وكذلك فى أشذار ألعين » وليس عند مالك فى ذاك الا حكومة ٠‏ 

وعمدة الحنفية ما روى عن ابن مسعود أنه قال : فى كل اثنين من 
مالك أنه لا مجال فيه للقياس وانما طريقه التوقيف » فما لم يثبت من قبل 
السماع فيه دبة فالأصل أن فيه حكومة » وأيضا فان الحواجب لبست 
أعضاء لها منفعة ولا فعل بين أعنى ضروريا فى الخلقة ٠‏ 

وأما الأجفان فقيل فى كل جفن منها ريع الدية » وبه قال الشافعى 
والكوفى » لأنه لا بقاء للعين دون الأجفان » وفى الجفنين الأسفلين عند 
غيرهما الثلث وفى الأعليين الثلثان ٠‏ وأجمعوا على أن من أصيب من أطرافه 
أكثر من ددته أن له ذلك » مثل أن تصاب عمناه وأنفه فله ديتان ٠‏ 


لوعكزه- 


فئ كل واحدة-منهما نصف الدية.» الا ما روى عن يسعيد.بن المسيب أنه 
قال : فى البيضة اليسرى ثلثا الدية لأن الولد يكون منها وفى .اليمنى ثلث 
الدية » فهذه مسائل الأعضاء المزدوجة ٠‏ وأما المفردة فان جمهورهم على 
أن فى اللسان خطأ الدية » وذلك مروى عن النبى مله وذلك ؛ أذا قطع كله 
أو قطع منه ما يمنع الكلام ألمي ونيف اسان ككريا 


.. واختلفوا فى القصاص فيه عمدا » فمنهم من لم در فيه قصاصا 
وأوجب الدية » وهم مالك والشافعى والتوفى ؛ لكن الشافعى يرى الدية 
فى مال الجانى : والكوفى ومالك على العاقلة : وقال الليث وغيره : فى 
اللسان عفدا . القصاص ٠‏ وأما الأنف فأجمعوا على أنه أذا أوعب جدعا 

على أن فيه الدية على ما نى الحديث وسواء عند مالك ذهب الشم أو لم 

يذهب ؛ وعنده أنه اذا ذهب أحدهما ففيه الدية » وفى ذهات أحدهما بعذا 
الآخر الدية الكاملة وأجمعوا على ى أن فى الذكر الصميح الذى يكون به 
الوطء الدية كاملة 1 
واخقلفوا فى ذكر العنين والخصى كنا أخاروا فى لقان لكر 
. وفى اليد الشلاء ؛ فمنهم من جعل فيهآ الدية » ومنهم من جعل فيها حكومة : 
ومنهم من قال : فئ ذكر الخصئ والغنين ثلث الدية »“وَالذى عليه الجمهؤز 
أن فيه حكومة ٠‏ وأقل ما تجب فيه الدية عند.مالك قطع«الحشفة. »ثم فى 
باقى الذكر حكومة ؛:وأما عين الأعور فللعلماء فيه قولان : أحدهما أن فيه 
الذية كاملة » والبيه ذهب غانك. وجماعة من أهل .المذمنة » وئه.قال اللي 
وقخى به عمر بن عبد العزيز » وهو قول ابن عمر: 6 وقاك الشسسافعى 
وأبو حنيفة والثورئ:: فيها نصف:الدية كما ا 
عن جماعة من التابعين ٠‏ ا ظ 
:+ وغقْدةالفريق اكوك أن العم اي ا بمنزلة ا 
لعير الأعور : وعمدة: الفريق الثانى: حددث: عمرى: بن أحزم* : أعنى عمو عموم- 
قوله « وفى العين نصفالدية-» وقناسا أيضا على 0 أئة :ليس 0 
من قطم .بد من.له. يد واحدة الآ نصف الدية:ء . 


٠‏ افسيب اختلافهم فى هذا معارضة العموم للقياس » ومعارضة 
' القياس للقياس: ومن أخسن ما قيل فيمن ضرب عين رجل فأذهب بعض 
بصرها ما روى من ذلك عن على رضى اللة عنه أنه أمر بالذى أصيب بصره 
. يآن عصيت .عينه الصبحيحة ؛ وأعطى رجلا بيضة فانطلق بها وهو ينظر 
اليها حتى لم يبصرها ؛ .خط عند أول ذلك خطا فى الأرض ثم أمر بعينه 
.المصابة فعصبت وفتحت الصحيحة » وأعطى رجلا النيضة يعينها فاإنطلق 
وعاوم يلار اللوالحو بيد بو نيك 0 2 3أول عا دوت عله 
فى الأرض خطا » ثم علم ما بين الخطين من المسافة » وعلم مقدار ذلك 
من منتهى رؤية العين الصحيدة » فأعطاه قدر ذلك من الدية ٠‏ 


: -.ونختبر صدقة فى مساغة ادراك العين العليلة والصحيحة بأن مختدر 
ش ذلك منه مرارا ستى فى موأذمع مختلفة » فان خرجت مسافة تلك المواضع 
التى ذكر واحدة علمنا أنه صادق ٠ : ٠‏ 

. واختلف العلماء فى الجناية على العين المقائمة.الشكل التى ذهب 
تشرها “قال جمالك والقادسن وابى حنيفة : فيه حكومة + .وقال زيدا بن 
ثابت : فيها عشر الدية ماكة دينار » وحمل ذلك الشافعى على أنه كان ذلك 
من زيد تقويما لا.تفويتا ٠‏ وروى عن عمر من الخطاب وعبد الله بن عياس 
انهما قضيا فى :العين القائمة الشنكل واليفا القبلاء والسن الستتوداء:فى كل 
واحدة منها ثلث الدية ٠‏ وقال مالك : تتم دية السن باسودادها ثم فى. 
قلعها بعد اسودادها دبة .٠‏ . 

واختلف العلماء فى الأعور يفقأ عين الصحيح د اكفاك لحيو 

ان لم يعف.فله القود » وأن. عفا فله الدية » قال قوم : كاملة » وقال قوم : 
حقها 2 وجدقال الفامين وابن القاسم. » ويكلا القولين قال مالك : 
وبالدية كاملة قال المغيرة من أصحابه وابن دينار ٠‏ وقال الكوفيون : ليبس 
الاخديح الذى فقئت عبنه الا القوذ أو ما اضطلحوا عليه . ٠:‏ 

وعمذة من رأى جميم اادية علية اذا عفا عن القود أنه يجب عليه 
ذية ما ترك له وهى العين "ااعوراء؛ وهى دية كاملة عند كثير من أهل العلم ٠‏ 
ومذهب عمر وعثمان وابن عدر أن عين الأعور اذا فقئثت وجب فيها ألف 


-مه١رميل‎ 


» لأنها فى حقه فى معنى العينين كذتيهما الا العين الواحدة : فاذا 
0 ا على الأصل : أعنى أن 


فئ العين اأواحدة نصف أأدية ٠‏ 


وعمدة أبى حنيفة أن العمد ليس فيه دية محدودة : وهذه المسأله 
ند ذكرت فى باب القود فى اأجراح ٠‏ وقال جمهور العلماء وأئمة الفتوى : 
مالك وأبو حذيفة وااإشافعى والثورى و وغيرهم : أن فى كل اصبع عشرا من 
الايل وان الأصايع:ذ ى ذلك سواء وان فى كل أنماة ثلث العشر الا ماله من 
الأصايع أنملتان كالايهام ذفى أنملته خمس من الابل ٠‏ 


وعمدتهم فى ذلك ما جاء فى حديث عمرو بن حزم أن رسول الله 
يئِيَهِ قال : « وفى كل أصبع مما هنالك عشر من الابل » وخرج عمرو بن 
شسعيب عن أبيه عن جده « أن رسول الله َيه قخبى فى الأصابع ‏ 
يعشر العشر » وهو قول على وابن مسعود وابن عباس وهى عندهم على 
أهل الورق يحسب ما يرى واحد واحد منهم فى أأدية من الورق : فهى عند 
من برى أنها اثنا عشر آلف رهم عشرها ه وعند من درى أنها عشرة آلاف 
عشرها ٠‏ 

وروى عن السلف المتقدم اختلاف غى عقل الأصابع ة فروى عن 
ب لاي ا 1 ولي اج كاعر كن 
الوسطى بعشر فرائض » وفى التى تليها بتسع : وفى الخنصر بست ٠‏ 
وروى عن مجاهد أنه 2 من الابل : وغفى التى. 
تليها عشر » وفى الوسطى عشر ؛ وفى التى تليها ثمان ؛ وفى الخنصر سبع 
وآما الترقوة والضلع ؛ ففيها عند جمهور فقهاء الأمصار. حكومة : وروى 
عن بعض السلف فيها توقيت ٠‏ 

وروى عن مالك أن عمر بن الخطاب قضى فى الدرس بجمل : والضلع 
بجمل » وفى الترقوة بجمل ٠‏ وقال سعيد بن جبير فى الترقوة بعيران ٠‏ 
وكال كتادة : آرئية ادمرة: وضوة قنهاء الأمصار أن ما ام يثبت فيه عن 
ا ل ا ش 


هوام - 


بجمل ودلك فيما ام يكن منها فى مقدم الفم ٠‏ وأما التى فى مقدم الفم 
فلا خلاف أن فيها خمسا من الابل ٠‏ وقال سعيد بن المسيب : فى الأضرس 
بعيران ....وروى عن عبد الملك بن مروان أن مروان بن الحكم اعترض فى 
الك على ابن عباس خقال : أتجعل مقدم الأسنان مثل الأضراس ؟ فقال 
وار ل ا ذف السن 
ا يد ب ا 0 
الأعضاء مع أنه يشيه أن يكون من صار الى ذلك من الصدر الأول انما 
صار اليه عن توقيف وجمام هذه الأعضاء التى تثيت ألدية فيها خط 
فيها القود فى قطع ما قط وقلع ما قلع ٠‏ 

. . واختلفوا فى كبر ما كسر منها مثل الساق والذراع هل فيه قوق»:. 
ا عدن ل ع الا 
المظام يكبر »ويه قال أب حنيقة الا أنه استثئي السن . 


وروى عن أبن عباس أنه لا قصاص فى غظم » وكذلك عن عمر ٠‏ 
قال أبو عمر بن عبد البر : ثبت أن النبى يليد أقاد فى السن المكسورة من 
حديث أنس قال : وقد روى من حديث آخر أن النبى عليه الضلاة والسلام 
لم يقدر من العظم المقطوع فى غير المفصل الا أنه ليس بالقوى ٠‏ وروى 
عن مالك أن أبا بكر بن محمد بن عمرو بن حزم أقاد من كسر الفخذ ٠‏ 

واتفقوا على أن دية المرأة نصف دية الرجل فى النفس ٠‏ واختلفوا 
فى ديات الشجاج وأعضائها » فقال جمهور فقهاء المدينة : تساوى المرأة 


.7ه سد 


الرجل فى عقلها من الشجاج والأعضاء الى أن تبلغ ثلث الدية » فاذا بلغت 
ثلث الدية عادت ديتها الى اأخصف من دبة الرجل : أعنى ددة أعضائها من 
أعضائه » مثال ذلك أن فى كل اصبع من أصابعها عشرا من الابل ٠:‏ وفى 
اثنان منها عشرون » وفى ثلاثة ثلاثون » وفى أربعة عشرون : وبه قال 
مالك وأصحابه والليث بن سعد » ورواه مالك عن سعيد بن المسيب وعن 
عروة بن الزبير » وهو قول زيد بن ثابت ومذهب عمر بن عبد العزيز ٠‏ 

عالت طاففة :تل دنه جرلحة الراة نسل هنة حزاعة الزجل الى 
الموضحة » ثم تكون ديتها عنى النصف من دية الرجل وهو الأشهر من 
قولى ابن مسعود . وهو مروى عن عثمان : وبه قال شريح وجماعة » 
. وقال قوم : بل دية المرأة ذبى جراحها وأطرافها على النصف من دية الرجل 
فى قليل ذلك وكثيره » وهو فول على رخى الله عنه : وروى ذلك عن 
امن مسعود ؛ الا أن الأشكهر عنه ما ذكرناه آولا : وبيهذا القول قال 
أبو حنيفة والشافعى والثورى .. 


وعمدة قائل هذا القول أن الأصل هو أن دية المرأة نصف دية 
الرجل فواجب التمسك بهسذ! الأصل حتى يآتى دليل من السماع الثابت : 
اذ القياس فى الديات لا يجوز وبخاصة لكون القول بالفرق بين القليل 
والكثير مخالفا للقياس ولذات قال ربيعة لسعيد ما يأتى ذكره عنهء 
ولا اعتماد للطائفة الأولى الا مراسيل : وما روى عن سعدد بن المسيب 
حين سأله ربيعة بن أبى عبد الرحمن كم فى أربع من أصابعها ؟ قال. 
عشرون » قلت حين عظم جرحها واشتدت بليتها نقص عقلها ؛ قال : 
أعراقى أنت ؟ قات : بل عالم متثيت أو جاهل متعلم » قال : هى السنة ٠‏ 
' وروى أيضاً عن التبى عليه الصلاة والسلام من مرسل 
عمرو بن شسعدب عن أبيه وعذرمة ٠‏ وقد رأى قوم أن قول الصحابى اذا 
خالف القياس وجب العط به : لأنه يعلم أنه آم يترك القول به الا عن 
توقيف ؛ لكن فى هذا ضعف اذ كان يمكن أن بترك القول به اما لأنه 
لا يرى القياس ؛ واما نأنه عارضه فنى ذلك قياس ثان أو قلد فى ذاك 


191ه د 


غيره » فهذه حال ديات جراح الأحرار والجنايات على أعضائها الذكور 
منها والآناث ٠‏ 


وأما جراح العبيد وقطع أعضائهم » فان العلماء اختلفوا فيها على 
ثمن العبد » ومنهم من رأى أن الواجب فى ذلك من قيمته قدر ما فى 
ذلك الجراح من دينه : ذيكون فى موضحته نضف أعشر قيمته » وفى 
عينه نصف قيمته » وبه قال أبو حنيفة والشافعى : وهو قول عمر وعلى . 
وقال مالك : بعتير فى ذلك 415 ما نقص من ثمنه الا موضحته ومنقلته 
'ومأمومته » ففيها من ثمنه قذر ما فيها فى الحر من دينه ٠‏ 


وعمدة الفريق الأول تشبيهه بالعروض ٠‏ وعمدة الفريق الثانى 
تشبيهه بالحر اذ هو مسلم ومكلف ولا خلاف بينهم أن دية الخطأ من هذه 
اذا جاوزت الثلث على !أعاقلة ٠‏ واختلف فيما دون ذلك + فقال مالك 
وفقهاء المدينة السبعة وجماعة : ان العاقلة لا تحمل من ذلك الا الثاث فما 
زاد » وقال أو حنيفة : تحمل من ذلك العشر فما فوقه من الدية الكاملة » 
وقال الثوزى وابن-شبرمة : الموضحة فما زاد على العاقلة » وقال الشافعى 
وعثمان البتى : تحمل العاقلة القليل والكثير من دية الخطأ ٠‏ 
وعمدة الشافمى هى أن الأصل هو أن العاقلة هى التى تحمل دية 
الخطأ فمن خصص من ذاك ثميئاً فعليه اادليل » ولآ عمدة للفريق المتقدم 
ألا أن ذلك معمول. بل ومشهور » وهنا انقضخى هذا الكتاب والحمد لاه 


حق حمده ٠‏ 


تنبا اتن نةا 


9اهم - 


( يسم الله الرحمن الرحيم : وصتى الله على سنيدنا مجمد 
وآله وصحيبه وسلم تسليما ) ١‏ 


كتاب ‏ القسامة 


' اختاف العلماء فى القسامة فى أربعة مواضع تجرى مجرى الأصول 
لفروع هذا لباب : المسآلة الأولى : هل يجب ااحكم بالقسامة آم لا؟ ٠‏ 
اأثانية : اذا قاذا بوجوبها هل يجب بها الدم أو الدية أو دفع مجرد 
الدعوى ٠‏ المسألة الثالثة : هل نيدأ بالأيمان فيها الماعون أو لاعن 
عليهم .٠‏ وكم عدد الحالفين من الأولياء ؟ المسآلة الرايعة : فيما يعد لوثا 
بيجب به أن بيدا المدعون بالأيمان ٠‏ 


( المسألة الأولى ) أما وجوب الحكم بها على الجملة فقال به جمهور 
فقهاء الأمصار : مالك والشافعى وأبو حنيفة وأحمد وسفيان ٠‏ وذاوذ 
وأصحابهم وغير . ذلك من فققهاء الأمضبان وقالت طائفة من العلماء 
سالم بن عبد االه وأنو قلابة وعمر بن عند العزيز واين غلية :“لا يجو 
الحكم بها ٠‏ وعمدة اأجمهور ما ثبت عنه عليه ل 0 
حويكة وعد ودر عدي عند على ميك ل بل القدية انيم 
ل ين 


وعمدة الفريق النانؤى أوجوب الحكم بها أن القسامة مكالقة لأصول 
اشر ع المجمع على صحتها : ذمنها أن الأصل فى الشرع أن لا يخَلف الا 
على ما علم تلم أو ساعد حا واذا كان ذلك كذلك » فكيف يقسم أولياء 
الدم وهم لم يشاهدوا القظ! ل مل ققد يكونون فى بلد والقتل فى بلد آخر ء 
0 روق الجخاري عر م قلابة ع الغرير ز أبرز سرير* 
فأضب ا ا 0 5 
فقال : ما تقول با أبا قلابة ؟ ونصينى للناس ٠٠‏ فقلت : ما أمير المؤمنين 


وفف 


عذدك أشراف العرب ورؤساء الأجناد » أرأيت او أن خمسين رجلا شهدوا 
أفرأيت لو أن خمسين رجلا شهدوا عندك على رجل أنه سرق بحمص ولم 
دروه أكنت تقطعه ؟ قال : لا ٠‏ 

وفى بعض الروايات : قلت : فما بالهم اذا شهدوا أنه قتله يأرض 
كذا وهم عندك أقدت بشهادتهم ؟ قال : فكتب عمر بن عبد العزيز فى 
القسامة : انهم ان أقاموا شاهدى عدل أن فلانا قتله فأقده » ولا يقتل 
بشهادة الكمسين الذين أقسموأ : قالوا : ومنها أن من الأصول أن الأيمان 
ليس لها تأثير فى اشاطة الدماء ء 0( ٠‏ 

ومنها أن من الأصول « أن البينة على من أدعى واليمين على من 
كيف لا يلزم الحكم بها على أصول الاسلام » ولذلك قال لهم : أتحلفون 
ذدمسين يمينا أعنى لولاة الدم وهم الأنصار ؟ ‏ قالو! : كيف نحلف 
ولم نشاهد ؟ قال : فيحلف لكم اليهود » قالوا : كيف نقبل أبمان قوم 
كفار ؟ قالوا : فلو كانت السنة أن يحافوا وان لم يثشهدوا لقال لهم 
رسول الله مَك هى السنة ٠‏ قال : واذا كانت هذه الآثار غير نص فى 
القضاء .القسامة والتأويل نتطرق المها فصرفها با!تأويل الى الأصول 
اولى :+ : 
وأما القائلون بها وبخاصة مالك فرأى أن سنة القسامة سنة منفردة ش 
بنفسها مخضصة للأصول كسائر السنن المخفصصة » وزعم أن إالعلة فى 
ذلك حوطة الدماء » وذاك أن القتل لما كان يكثر وكان بقل نيام الشهادة 
عليه لكون القائل انما يتحرى بالقتل مواضع الخلوات جعلت هذه السنة 
حفظا للدماء » لكن هذه إاعلة تدخل عليه فى قطاع الطريق والسراق » 
وذلكَ أن السارق تعسر الشبهادة عليه » وكذلك قاطع الطريق » فلهذا أجاز 
مالك شهادة المسلوبين على السالبين مع مخالفة ذلك الأصول ؛ وذلك أن 
المسلوبين مدعون على سلبهم والله أعلم ٠‏ 


5ه 


( المسألة الثانية ) اختلف العلماء القائلون بالقسامة فيما يجب 
وقال الشافعى والثورى وجماعة : تستحق بها الدية ذقط : وقال بعض 
الكوفيين : لا يستحق بها الا دفع الدعوى على 2 ين اليمين انما 
الحية فعلى هذا انما يستحق منها دفع تود 3 فيكون فدما ١‏ دسشتحق 
المقسمون أرئعة أقوال 35 : 


فعمدة مالك ومن فال ا ما رواه من حديث ابن أبى ليلى عن 
سهل بن أبى حثمة وفيه : فقال لهم رسول الله َلثم « تحلفون وتستحقون 
دم .صاحبكم » وكذلك ما روأ: من مرسل بشير بن بشار وفيه : فقال لهم 
رسول الله عَلِْ « أتحلفون خمسين يمينا وتستحقون دم صاحبكم 
أو قاتلكم » ٠‏ 1 

وأما عمدة من أوجب بها الدية فقط . فهو آن الأيمان يوجد لها تاثير 
فى استحقاق الأموال أعنى فى الشرع مثل ما ثبت من الحكم فى الأموال 
بالبدق والشاهة »توطل ماايهنيه المثال :سكول الماع عليه أو بالتكرك 
وقليها على المدعى عند من يقول بقلب اليمين مع النكول. مع أن حديث 
مالك عن ابن أبى ليلى ضعيف لأنه رجل مجهول لم يرو عنه غير مالك ٠‏ 
وليل كيه ايضا الم بجعم من يدول + وكدية بشتو ين اسار قد 
اختاف فى اسسناده : فأرسد» وأسنده غيره ٠‏ 

قال القاضى : يشبه أن تكون هذه العلة هى السبب فى أن لم يخرج 
اليخارى هذين الحديثين : واعتضد عندهم القياس. فى ذلك نِما روى 
عن عمر رضى الله عنه أنه تقال : لا قود. بالقسامة » ولكن يستحق بها 
الدية ٠‏ وأما الذين قالوا انما يستحق بها دفع الذعوى فقط » فعمدتهم 
أن الأصل هو أن الأيمان لى المدعى عليه + والأحاديث التى نذكرها فيما 


بعد ان شاء الله ٠‏ 


هه 


7 (+المسآلة الثالئة ) واختلف القاكلون بالقسامة ٠‏ أعنى الذين قالوا 
انها يستوجببيها مال أو دم فيمن يبدأ بالأيمان الخمسين على ماورد فى 
الك » فقال الشافعى وأحمد وداود بن على وغيرهم : سيدأ المدعون : وقال 

فقهاء الكوفة والبصرة وكثير من آهل المدينة : بل بيدا المدعى عليهسم 
بالأيمان ٠‏ وعمدة من بذأ دالمدعين حنديث مالك عن ابن أبى ليلى عن 
سهل بن خْئمة ومرسله عن بشير بن بيسار : 


وعمدة من رأى التمدمة 2 يعم ء ما 0 امخارى عن 
ع وا لعل ا ال ين 110000 
قالوا:: مالتا بينة قال : فيدئفون لكم : قالوا : ما نرضى بأيمان يهود : 
وكزه رسؤل: الله َيِه أن يطل .دمهة غوداه بمائة بعير من ايل الصدقة » 


واحتجوا أيفنا بما خرجه أبو داود أيفا عن أبى سلمة بن 
. أبى عبد الرحمن وسليمان بن يسار عن رجال من كبراء الأنصار « أن 
رسيول الله يليم قال ليهود وبدأ بهم , : أيحلف منكم خمسون رجلا خمسين 
يمينا ؟ فأبوا ؛ فقال للأنصار : احلفوا » فقالوا : أتحلف على الغيب 
يسول الله ؟ فجعلها رسول الله مَلِيَر دية على يهود » لأنه وجد دين 
أظهرهم » وبهذا تمسك من جعل اليمين فى حق المدعى عليه وألزمهم 
الغرم مع ذلك » وهو حديث صحيح الاسناد » لأنه رواه ااثقات عن 
الزغرى عن أبى سامة » وروى الكوفيون ذلك عن عمر » أعنى أنه قضى 
على المدعى علنهم باليمين والدية ٠ ٠‏ ض 
وخرج مثله أيضآ من نبدئة اليهود بالأيمان عن رافع بن خديج » 
واحتج هؤْلاء القوم على مالك بما روى عن ابن شهاب الزهرى عن 
يمان بن يسار وعراك بن مالك أن عمر بن الخطاب قال للجهنى الذى 
ادعى ذم ولية "على رجل من بنى سعد وكان أجرى فرسه فوظىء على 


النن 


لي الو مز ةا قات عفان م لذ ادعى عليهم : أتحلفون 
بالله خمسين مدنا ما مات منها ؟ فأيوا أن يحلفوا ٠تحرجوا‏ » فقال 
لامدعين : احلقو! » فأبوا فقضى عليهم بشطر الدية ٠‏ 

قالوا : وأحاديثنا هذه أولى من التى روى فيها تبدئه المدعين 
بالأيمان . لأن الأصل شاهد لاحاديثنا من أن اليمين على المدعى عليه ٠‏ 
قال أبو عمر : والأحاديث المتغارضة فى ذلك مثهورة ٠‏ 

ش ا نا نط 

( المسأنة الرابعة ) وهى موجب القسامة عند القائلين بها » أجمع 
جمهور العلماء القأثلون بها أنها لا تجب الا بشبهة ٠‏ واختلفوا فى الشبهة. 
ما هى ؟ فقال الشافعى : اذا كانت الشبهة فى معنى الشبهة التى قضى بها 
سول الله عله بالقسامة وهو أن يوجد .قتيل فى محلة قوم ل يخالطهم 
غير هم : وبين أولئك القوم . وبين قوم المقتول عداوة كما كانت العداوة 
بين الأنصار واليهود » وكانت خبير دار البهود مختصة بهم » ووجد 
فيها القتيل من الأنصار » قال : وكذلك او وجد فى ناحية قتيل والى جانيه 
ظ رجل مختصب بالدم » وكذالك لو دخل 0 
قتبلا وما أشبه هذه مما بغلب على ظن 0 ن المدعى محق لقيام تلك 
الشبهة : وقال مالك بنحو من هذا ؛ أعنى | ن القسامة لا تجب الا بلوث 
والشاهد الواحد غنده :اذ! كان عدلا لوث باتفاق . عند أصحايه » واختافوا 
اذا لم يكن عدلا ٠ ْ ٠‏ 

وكذلك وافق. الشافعى فى قرينة الحال المخيلة مثل أن يوجد قتيل 
متشحطا بدمه وبقريه إنسان ده خديدة هدماة » الا أن مالكا برى أن 
وجود. القتيل فى المحلة ليس لوثا » وان كانت هنالك عداوة بين القوم 
الذين منهم القتيل أهل المحلة » واذا كان ذلك كذلك لم ببق ههنا شىء 
يجب أن + يكون أصّلا لاشتراط اللوث فى وجوبها ولذلك لم بقل بها قوم » 
وقال آب و خنيفة وصاحناة :اذا :أوجد سم ومه أثر وجبت 
القسامة على أهل المحلة ٠‏ 1 


يفن 


الذى ااشترءله له أبو حنيفة » وهو مروى عن عمر وعلى وابن مسعود » 
وقال به. الزهرى وجماعة من التابعين وهو مذهب ٠‏ ابن حزم قال : القسامة 
تجب متى وجد تيل يعرف من قثله أينما وجد » فادعى ولاة الدم على 
لص ار لس لفان تم حاندا عأ 
حب بجاد وس لك رحلان 00 من أولئك وقال داود 3 ناض 
بالقسامة الا فى مثل السبب الذى قفى به رسول الله عِلِقَه ٠‏ ش 


. وانفرد .مالك والليث من بين فقهاء الأمصار القائلين بالقسامة » 
فجعلا قول. المقتول غلان قتلنى اوثا يوجب القسامة » وكل قال بما غلب 
على ظنه أنه سبهة. يوجب القسامة ولمكان.الشبهة رأى تبدئة المدعين 
بالأيمان من رأى ذلك منهم . فان ااشبه عند مالك تنقل: اليمين من المدعى 
عليه الى المدعى » اذ سيب. تعليق الشرع عنذه الدمين بالمدعى عليه ؛ انما 
هو لقوة شبهته فيما بنفيه عن نفسه » وكأنه شبه ذلك ياليمين مع الشاهد 
ع الأموال ٠‏ ظ 

وأما القول بأن نفسى الدعوى شبهة فضعيف ومفارق للأصول 
واأنص لقوله عليه الصلاة والسلام : « لو يعطى الناس يدعاودهم لادعى 
قوم دماء قوم وأموالهم » ولكن اليمين على المدعى عليه » وهو حديث ' 
ثايت من حديث ابن عباس » وخرجه مسلم فى صحيحه ؛ وما أحتحت به 
المالكبة من قصة بقرة بنى أسراكيل فضعيف » لأن التصديق هنالك أسند 
الى الفعل الخارق للعادة ٠‏ ا 

ظ واختلف الذين أوجيوا القود بالقسامة هل يقت بها أكثر من واحد ؟ 
فقال. مالك : لاتكون القسامة الا على واحد » وبه قال أحمد بن حنبل » 
وقال أشهب : يقسم على الجماعة ويقتل منها واحد بعينه الأولياء » وهو 
ضعيف ؛ وقال المغيرة المخزومى : كل من أقسم عليه قتل » وقال مالك 


لفن 


وألليث : اذا شهد اثنان عدلان أن. انسانا ضرب آخر وبقى المضروب أياما 
ا ل تلفي 
به » وهذا كله ضعيف ٠‏ 

واختلفوا فى القسامة فئ العيد . فيغض أثبتها » وبه قال أبو حنيفة 
تيه تالحر + وبع تقاعا مها بالبهيمة + ويهًا قال بهالك + والدية 
عندهم فيها فى مال القاتل ؛ ولا يحلف فيها آقل من خمسين رجلا خمسين 
د م ا ا ا ا 

فى الخطأ ؛ وان نكل عنده أحد من ولاة الدم يطل القود ررك رياني 
مما و يد 

وقال الزهرى : ان نكل منهم أحد بطلت الدية فى حق الجميع ؛ 
وفروع ل القاضى : والقول فى القسامة هو داخل 
فيما تثبت به الدماء » وهو فئ الحقيقة جزء من كتاب الأقضية : ولكن 
ذكرناه هنا على عادتهم : وذلك أنه اذا ورد قضاء خاص بجنس من 
أجناس الأمور الشزعية رأوا أن الأولى أن يذكر فى ذلك الجنس ٠‏ 

وأما القضاء الذى يعم أكثر من جنس واحد من أجناس الأشياء التى 
بيقع فيها القضاء فيذكر فى كتاب الأقضية ٠‏ وقد تجدهم يفعلون الأمرين 
ا ل ا الل ا 

* 6 6د 


هه 


وآله وصحيه وسلم تسليما ) 


كتاب فى أحكام الزن 


والنظر فى أصول هذا الكتاب فى حد الزنا » وفى أصناف الزناة » 


وفى العقوبات لكل صنف مذهم » وفيما تثيت به هذه الفاحثة ٠‏ 


الباب الأول 
فى حد الزنا 

فأما الزنا فهو كل وطء وقع على غير نكاح صحيح ولا ثسبهة نكاح 
ولا ملك بمين : وهذا متفق عليه بالجملة من علماء الاسلام » وان كانوا 
اختلفوا فيما هو شبهة تتدراً الحدود مما لبس يشبهة داركة » وفى ذلك 
مسائل نذكر منها أشهرها : فمنها الأمة بقع عليها الرجل وله فيها شرك » 
فقال مالك : بدرأ عنه الحد وان ولدت ألحق الولد به وقومت عليه » وبه 
قال أبو حنيفة وقال بعضهم يعزر » وقال أمو ثور : عليه الحد كاملا اذا 
علم الحرمة » وحجة الجماعة قوله عليه الصلاة والسلام : « ادرأوا 
!إأحدود بالشسبهات » والذين درأوا الحدود اختافوا هل بلزمه من صداق 
المثل بقدر نصيبه أم لا يلزم ٠‏ 

وسنب الخلاف : هل ذلك الذئ بعلب منها حكمه على الجزء الذى 
لا بملك أم حكم الذى لا بملك يغلب على حكم الذى يملك ؟ فان حكم 
ما ماك الحلية » وحكم ما ام يملك الحرمية + ومنها اختلافهم فى الرجل 
المجاهد بطأ جارية من المغنم فقال قوم : عليه الحد » ودراً قوم عنه 
الحد وهو أشيه : والسيب نى هذه وفى التى قيلها واحد » والله أعام ٠‏ 
ومنها أن بحل رجحل لرجل وطء خادمه » فقال مالك : بدرأ عنه الحد » 

(غ؟ ‏ بداية المجتهد ‏ ثان ) 


ع6 


وقال غيره : بعزه بخص الى + ومن عب ترم رو اراية 
تابعة للفرج ش 1 

و لرجل يع على جارية ابن أ بنته » فقال ل الجميور : لاحد ش 
0 عليه الصلاة ا :لا قاد الوالد بالولد » 0 على 
أنه لا يقطع فيما سرق من مال ولده ء ولذلك قالوا : تقوم عليه حملت 
الماع تحبا > ااي بحزييد كاي اوها كاده اميتياكها » 


ومن الحجة لهم آبما اجماعهم على أن الأب لو قتل ابن ابنه 0 
للابن أن يقتص من آبيه ؛ وكذلك كل من كان الابن له وليا ٠‏ ومنها الرجل 
بطآ جارية زوجته': اختاف العلماء فيه علئ أربعة أقوال : فقال مالك 
والجمهور : عليه ااحد كاملا : وقالت طائفة : ليس عليه الحد وتقوم عليه ' 
فسغر مها 5 ان كانت طاوعته : وان كانت استكرهها قومت عليه 
وهى حرة ٠‏ وبه قال أحمد راسحاق : وهو قول ابن مسعود . والأول . 
قول عمر : ورواه مالك فى الموطأ عنه ٠‏ وقال قوم : عليه قائة جلدة فقط 
سواء أكان محصنا أو ثيباً : وقال قوم : عليه التعزير ه. 
فعمدة من أوجب عايه الحد أنه وطبىء دون ملك تام ولا شركة ملك 
00 الحد ٠‏ وعمدة من دراً 0 

لصلاة والسلام قضى فى زجك ؤطىء جارية امرآته أنه ان كا ن استكرهها 
فهى حرة وعليه مثلها مسيدتها ؛ وان كانت طاوعته فهى له 5 
مثلها وأيضاً فان له شسبهة خى مالها بدليل قوله عليه الصلاة والسلام : 
' د تنكح المرأة لثلاث ٠٠٠٠‏ فذكر مالها » ويقوى هذا المعنى على أصل من 
يرى أن المرأة محجور عليها من زوجها فيما فوق الثلث ؛ أو فى الثلث فما 
فوقه » وهو مذهب مالك ٠‏ 


00000 ىء المستآجرة. » والجمهور 


على خلاف ذلك ه وقوله ' ذى ذلك ضعدف ومرغوب عنه : وكأنة” رآى أن 
هذه المنفعة أشيبهت سائر المنافع التى استأجرها عليها 4 فدخلت الشبهة 


ون 


وأشضيبه نكاح المتعة ٠‏ ومنها درء الحد عمن امتنم اختلف فيه أيضاً 
وبالجملة فالأنكحة الفاسدة داخلة فى هذا الباب » وأكثرها عند مالك 
تدرأ الحد الا ما انعقد منها عألى شخص مؤّبد التحريم بالقرابة مثل الأم 
وما أشبه ذلك » مما لايعذر فيه بالجهل ٠‏ 
ل ند نت 
الباب الثانى 
فى أصناف الزناة وعقوباتهم 

والزناة الذين تخئلف العقوية باختلافهم أربعة أصناف : محصنون 
شيب وأبكار وأحرار وعبيد وذكور واناث ٠‏ والحدود الاسلامية ثلاثة : 
رجم » وجلد » وتغريب ٠‏ فأما الشيب الأحرار المحخصنون » فان المسلمين 
أجمعوا على أن حدهم اارجم الا فرقة من أهل الأهواء فانهم رأوا أن حد 
كل زان الجلد » وانما صار الجمهؤر للرجم لشثبوت أحاديث الرجم 4 
فخحصصوا الكتاب بالسنة أعنى قوله تعالى : « الزاخية والزانى » () 
الآية ٠‏ واختلفوا فى موضعين : أحدهما هل يجلدون مع الرجم أم لا ؟ 
والموضع الثانى فى شروط الاحصان ٠‏ ْ 

( أما المسألة الأولى ) فان العلماء اختلفوا هل يجاد من وجب عليه 
الرجم قبل الرجم آم لا ؟ فقال الجمهور : لا جلد على من وجب عليه 
الرجم » وقال الحسن اليصرى واسحاق وأحمد وداود : الزانى المحصن 2 
يجلد ثم يرجم ٠‏ عمدة الجمهور « أن رسول الله ملت رجم ماعزا : 
ورجم أمرأة من جهينة » ورجم بهوديين وامرأة من عامر من الأزد : كل 
ذلك مخرج فى الصحاح ولم يروا أنه جلد واحدا منهم ؛ ومن جهة المعنى 
أن الخد الأصغر بنطوى فر, الحد الأكبر » وذلك أن الحد انما وضع 
للزجر فلا تأثير للزجر بالضرب مع الرجم ٠ ٠‏ ' 

وعمدة الفريق الثانى عموم قوله تعابى : « الزاخية والزانى فاجلدوا . 


)١(‏ النور : ؟ 


ضف 


كل واحد منهما مائة جلدة ( 7" فلم بخص محصن من غير محصن ٠‏ 
وا حانجوا بك بحديث عي رضى الله عنه »6 خرجه 00-١‏ وغيره أن 

وحديث عبادة دن الصامت : وفده 5 د عليه الصلاة والسلام 
كال © «حدوااعرى: :قد حمل الله لون منوناة اللكر بالنكر خلد ماعة و قريب 
عام : والثيب جلد مائة والرجم بالحجارة » وآما الاحصان فانهم اتفقوا 

واخت ختلفو! ذ فى شروحله قال ا 0 
فى عقد صحيح . وحالة جائز فيها الوطء : الوطء المحظور عنده هو الوطء 
فى الحيض أو فى أأحيام . فاد! زنى بعد الوطء الذى يهذه الصفة 
وهو مهذه الصفات فحده عنده 0 ه ووافق أبنو حنيفة. مالكا فى هذه 
الشروط الافى الوطء المحظور : واثسترحآ ذ فى الحرية أن تكون من الطرفين. 
أعنى أن يكون الزانى والزاقية حردن 5 ولم يشترط الشافعى الاسلام . ٠‏ 

وعمدة الشافعى ما روا : مالك ع١‏ ن نافع عن أبن عمر » وهو حددث 
متفق عليه « أن النبى مَقِتَه رجم البهودية واليهودى اللذين زنيا » اذ رفع 
اليه أمرهما النهود : واله تعالى بقول : ١‏ وأن حكمت فاحكم بينهم 
بالقسط » 9 . ١‏ 

وعمدة مالك من طريق المعنى أن الاحصان عنده فضيلة ولا فضيلة 
1 عدم الاسلام 24 وهذا مبناه على أن الوطء فى نكاح صحيح هو مذدوب 
اليه ؛ فهذا هو حكم الثيب ٠ ٠‏ 

وأما الأبكار فان المسلمين أجمعوا على أن حد البكر فى اازنا جاد 
مائة لقوله تعالى : : « الزانية والزانى فاجلدوا كل واحد منهما مائة 
حلدة ( واختلفوا فى ريدج الجلد » فقال أبنو كينو اميا 


)1 ) النور : ؟ . (0) المائدة : ؟ع . 


كد 


لا تعردب أصلا ٠‏ وقال اإسافعى : لايد من التعريب مع الجاد لكل زان 
ذكراً كان أو أنثى 4 حرا كان أو عبدا 4 وقال مالك : يغرب الرجل 
ولا تغرب المرأة » وبه قال الأوزاعى : ولا تغريب عند مالك على العبيد ٠‏ 


فعمدة من أوجب التعريب على الاطلاق حددث عبادة من ألصامت 
المتقدم وقيه « الدكر بالدكر جاد مائة وتغربب عام » وكذلك ما خرج أهل 
الله الا قضدت لى بكتاب الله . خقال الخصم وهو أفقه منه : نعم أاقض 
بيننا بكتاب الله وائذن لى أن أتكام » فقال له النبى عَلِييٍ : قل » قال : 
ان ابنى كانعسيفا على هذا فزنى بامرأته » وانى أخبرت أن على اينسى 
الرجم فافتديته دماكة شاة ووليدة 4 فسألت أهل العلم فأخبرونى أنما 
على ابنى جاد مائة وتغريب عام . وأن على امرأة هذا الرجم : فقال 
آما الوليدة والغنم فرد عليك : وعلى ابنك جلد مائة وتغريب عام » واغد 
با أئيس على أمرأة هذا فان اعترفت فارجمها » فغدا عليها أنيس فاعترفت» 
فآمر النبمى عليه الصلاة والسلام بها فرجمت ٠‏ 

ومن خصدص.ن المرأة دض هذا العموم فانما خصصه بالقياس 6 لأنه 
زأغ أن أازاة قرفن بالغرية لأكتز من الزنا"» وهذا هن القباسن المرسل' 
أعنى المصلحى الذى كثيرا ما دقول ده4 مالك ٠‏ وآما عمدة الحنفية فظاهر 
الكتاب وهو مبنى. على رأبهم أن الزيادة على الخنص نسحم وأنه ليس بنسح 
الكتاب يأخبار الآحاد ٠‏ 

ورووا عن عمر وغيره أنه خد وام يغرب » وروى الكوفيون عن 
بى بكر وعمر أنهم غربوا ٠‏ ش 

وأما حكم العبيد فى هذه الفاحجشسة : فان العبيد صنفان : ذكور واناث» 


آما الاناث نان العلماء أجمعوا على أن الأمة اذا تزوجت وزنت أن حدها 


3 
1 
0 


خمسون جلدة اقوله تعالى : « كاذا أحصن ذان أتين بفاحشة فعليهن 


4ممه 


نصف ما على المخصنات من العذاب » 2١‏ واختلفوا إذا لم تتزوج . فقال 
عميور فيا الأمضار كدعا كسييون حلذة فالات :طائفه : ححد علنيا» 
وأنما عليها تعزير فقط : وروى ذلك عن عمر بن الخطاب . وقال قوم : 
لا حد على الأمة أصلا ٠‏ 
والسيب فى اختلافهم الاشتراك الذى فى أسم الاحصان فى 
قوله تعالى : « فاذا أحصن »فمن فهم من الاحصان التزوج وقال بدليل 
الخطاب قال : لا تجلد الغير المتروجة : ومن 3 من الاحصان الاسلام 
جعله عاما فى المتزوجة وغيرها ٠‏ واحتج من لم ير على غير المتزوجة 
حدا بحديث أبى هريرة وزيد بن خااد الحملي أل النبى 1 الصلاة 
والسلام سثل عن الأمة اذا زنت ولم تحصن : فقال « ان زنت فاجلدوها 
66 ثم أن زنت فاحادوها ٠٠‏ ثم بيعوها ولو بيضفير » ٠‏ 
وأما الذكر من العبيد . ففقهاء الأمصار على ى أن حند العيد نصف حد 
الخن :كنانسا على" الأمة '#توعال أفل المداه- فيل هده تؤاكة حلدة عفدا 
الى عموم قوله تعالى : « فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة » ) 
ولم بخصص حرا من عبد ٠‏ ومن الناس من درأ الحذ عنه قياسا على 
الأمة وهو ثساذ ٠ ٠‏ 1 
وزوق عن ابن غناتل «فيذا هو القول.فن اضسناف الحدود واصتاف 
المحدودين والشرائط الموجبة للحد فى واحد واحد منهم : ويتعلق بهذا 
القول فى كيفية الحدود » وفى وقتها ٠‏ 


فآما كيفيتها فمن مشهور المسائل الواقعة فى هذا الجنس اختلافهم 
فى الحفر للمرجوم : فقالت طائفة : يحفر له : وروى ذلك عن على فى 
شراحة الهمدانية حين أمر برجمها » وبه قال أبو ثور » وفيه « فلما كان 
بوم الجمعة. أخرجها فحفر لها حفيرة فأدخلت فيها وأحدق الناس بها 
برمونها » فقال : ليس هكذا الرجم انى أخاف أن يصيب بعضكم بعضا » 
ولكن صفوا كما تصفون فى الصلاة » ثم قال : الرجم رجمان : رجم سر 


(1) النساء : م5.. 14 القور ان 


هه 
وأبو حنيفة : لا يحفر للمرجوم » وخير فى ذلك الشانعى » وقبل عنه : 
بحفر للمرأة فقط ٠‏ 
وعمدتهم مأ خرج اليخارى ومسلم من عدنتث جابر 4 قال جابير : 
فرجمناه بالمصاى ؛ فاما آذته الحجارة فر » فأدركناه بالحرة فرضخناه ٠‏ 
وقد روى مسلم أنه حفر له فى اليوم الرابع حفرة ٠‏ 
وبالجمله فالأحاديث فى ذلك مختلفة » قال أحمد : أكثر الأحاديث 
على أن لا حفر : وقال مالك : يضرب ذئ الحدود الظهر وما يقاربه » وقال 
أبو حنيفة والشافعى : يضرب سائر الأعضاء ويتقى الفرج والوجه » 
وزاد أبو حنيفة الرأس : ويجرد الرجل عند مالك فى ضرب الحدود 
كلها وعند الشافعى وأبى حذيفة مأ عدا القذف على ما سيأتى بعد 01 
ويضرب عند الجمهور قاعدا ولا يقام قائما خلافا لمن قال : انه يقام 
طائفة من الناس اقوله تعالى :« وليشهد عذابهما طائفة من 
المؤمنين » 20 .. ظ ل 
. واختلفوا فيما يدل عابه أسم الطائفة ء فقال مالك : أربعة » وقبل. 
ثلاثة 4 وقبل اثنان 4 وقيل سيعة 92 وقبل ما فوقها . وأما الوقت 4 خان 
المريض : وقال قوم : بقانم ه وبه قأل أحمد واسحاق ٠»‏ واحتجا بحديث 


6 
4 


عمر أنه أقام الحد على قدامة وهو مريض ٠‏ 


وسيب الخلاف معارضة ااأظواهر للمفهوم من الحد 4 وهو أن يقام 
89 ب1 0 000 
الانق جاقامة التعذوي مطاف تمن عبن متنا د كال يمه اكريفن: + ومن تر 
مح سه سد سس تس و اا كه 


مه 


الى المفهوم من الحد قال ٠‏ لا يحد حتى يبرا ؛ وكذلك الأمر فى شدة 
الحر والبرد ' 
الباب الثالث 

وهو معرنة ما نثئبت به هذه الفاحشة 


وأجمع العلما؟ على أن المزنا يلبت بالاقرار ليان" ٠‏ واختلفوا 
فى شبوته بظهور الحقل دى اأخشاء الغين المزوجات اذا ادق الامتكراةء 
وكذلك اختلفوا فى شروط الاقرار وشروط الشهادة ٠‏ 

فأما الاقرار فانهم اختلفوا فيه فى موضعين : أحدهما عدد مرات 
الاقرار الذى بأزم به إاحد ٠‏ والموضع الثانى هل من شرطه أن لا يرجع 
عن الاقرار ختى يقام عليه الحد ؟ أما عدد الاقرار الذى يجب به الحد : 
فان مالكا والشافعى تقولان : بكفى فى وجوب الحد عليه اعترافه به مرة 
واحدة : وبه قال داود وأبو ثور والطبرى وجماعة : وقال أبو حنيفة 
. وأصحابه وابن أبى ليلى : لا بيجب الحد الا بأقارير أربعة مرة بعد مرة ء 
: وبة خال أدمد واسحاق وزاد أبنو حنيفة وأصحابه : فى مجالس متفرقة ٠‏ 

وعمدة مالك والشافعئ ما جاء فى حديث أبى هريرة وزيد بن خالد 
من قوله عليه الصلاة والسلام : 2 اغد د أنيس على امرأة هذأ 4 فان 
اعترفت فارجمها + فاعترفت فرجمها » ولم يذكر عدداً + وعمدة الكوفيين 
ما ورد من حديث سعيد بن جبير عن أبن عباس عن امنبى عليه الصلاة 
غيره من الأحاديث قالوا : وما ورد فى معض الروابات أنه أقر مرة ومرتين 
وثلاثا تقصير » ومن قصر فاورس بحجة على من حفظ ٠‏ 

د د 

( وأما المسألة الثانية ) وفى من اعترف بالزنا ثم رجع : فقال 

جمهور العلماء : بقيل رجوعه . الا ابن أدبى ليلى وعثمان اليبتى ؛ وغصل 


/امم 


مالك فقال : ان رجع الى شسبهة قبل رجوعه ٠‏ وأما ان رجع الى غير سيهة 
فعنه فى ذلك روايتان : احداهما يقبل وهى الرواية المشهورة ٠‏ والثانية 
لا يقبل رجوعه » وانما صار الجمهور الى تأثير الرجوع فى الاقرار 
لما ثبت من تقريره يَِِثهِ ماعزا وغيره مرة بعد مرة لعله يرجع ٠‏ ولذاك 
لا يجب على من أوجب سةوط الحد بالرجوع أن يكون التمادى على 
الأقرار شرطا من شزوظ الدد + 

وقد روى من طريق « أن ماعزا لما رجم ومسته الحجارة هرب 
فاتبعوه » فقال لهم : ردونى الى رسول الله عليه الصلاة والسلام » فقتلوه 
رجما وذكروا ذلك النبى ءايه الصلاة والسلام فقال : هلا تركتموه لعله 
يتوب فيتوب الله عليه » ومن هنا تعلق الشافعى بأن التوبة تسقط 
الحدود » والجمهور على خلافه » وعلى هذا يكون عدم التوبة شرطا 
ثالثاً فى وجوب الحد ٠‏ 

وأما ثبوت الزنا بالشهود فان العلماء اتفقوا على آنه يثبت الزنا 
بالشهود وأن العدد المشترط فى الشهود أريعة. بخلاف سائر الحقوة 
لقوله تعالى : « ثم لم يأتوا بأربعة شهداء » 2١١‏ وأن من صفتهم أن 
يكونوا عدولا : وأن من شرط هذه الشهادة أن تكون بمعاينة فرجه فى 
فرجها ؛ أنها تكون بالتصريح لا بالكناية » وجمهورهم على أن من شرط 
هذه اإشهادة أن لا تختلف لا فى زمان ولا فى مكان » الا ما حكى عن 
أبى حنيفة من مسأآلة الزوايا المشهورة » وهو أن يشهد كل واحد من . 
الأربعة أنه رآها فى ركن من البيت يطؤها غير الركن الذى رآه فيه 
الآخراء 

وسبب الخلاف هل تلفق الشهادة المختلفة بالمكان أم لا تلفق 
كالشهادة المختلفة بالزمان ؟ فانهم أجمعوا على أنها لا تلفق ؛ والمكان 
أشيه بالزمان ٠‏ والظاهر من الشرع قصده الى التوئق فى ثبوت هذا 
الحد أكثر منه فى سائر الحدود ٠‏ 
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وأما اختلافهم فى اقامة الحدود بظهور الحمل مع دعوى الاستكراه » 

خان طائفة أوجبت الحد على ما: ذكره مالك فى الموطآ من حددث عمر ء 
وه قال مالك ؛ الا أن تكون جاءت بيآمارة على استكراهها » مثل أن تكون 
. بكرا فتأتى وهى تدمى ٠‏ أو تفضح نفسها بأثر الاستكراه » وكذلك عنده 
الأمر اذا ادعت الزوجية الا أن تقيم البينة على ذلك » ما عدا الطارئة ‏ 
فان ابن القاسم قال : اذا ادعت الزوجية وكانت طارئة قبل قولها . وقال 
أبو حنيفة والشافدى :لآ .يقام عليه الحذ يظهور "الحمل “هع .دعق 
الاستكراه وكذاك مع دعوى الزوجية » وان لم تأت ذى دعوى الاستكراه 
بآمارة. » ولا فى دعوى انزوجية بينة لأنها بمنزل. من أقر ثم ادعى 
الاستكراه ٠‏ 

.ومن العمة الهم ماتحاديان حوديكا خرافة أن عليارامي اث تدافا 
لها : استكرهت ؟ قالت : لا قال : ذلعل رجلا آتاك فى نومك ٠‏ ققألوا : 
وروى الأثبات عن عمر أنه قبل قول امرأة ادعت. آنها ثقيلة النوم وأن 
رجلا طرقها فمضى عنها ولم تدر من هو بعد ٠‏ ولا خلاف بين أهل 
الاسلام أن المستكرهة لا حد عليها ٠‏ وانما اختلفوا فى وجوب 

الصداق لها ٠‏ | 

وسبب الخلاف هل المبداق عوض عن البضع أو هو نهلة ؟فمن 

قال عوض عن البيضع أوجبه فى اليضع فى الحلية والحرمية » ومن قال 
انه نحلة خص الله به الأزواج لم يوجبه ٠٠‏ وهذا الأصل كاف فى هذا 
الكتاب . والله الموفق للصواب ٠‏ 


مه 


( يسم الله الرحمن الرحيم » وضاى الله على سيدنا محمد 
وآله وصحبه وسلم تسليما ) 


كتاب القذف 


والنظر فى هذا الكتاب : فى القذف ٠‏ والقأذف ٠‏ والمقذوف . وفى 
العقوبة الواجبة فيه : وبماذا نثيت ٠‏ والأصل فى هذا الكتاب قوله 
تعالى : « والذين يرمون المدصنات ثم لم يأتوا بأربعة شهداء »(0) إلآية ٠‏ 

فآما القأذف فأنهم اتفقوا على أن من شرطه وصفين : وهمأ البلوغ 
والعقل : وسواء أكان ذكرا أو أنثى . حرا أو عبدا : مسلما أو غيد 
ملم © 

وأما المقذوف “فاتفقوا على .أن هن" شرطه أن يجتمع فيه خمسة 
أوصاف : البلوغ وااحرية والعفاف والاسلام : وان يكون معه آلة الزنا ٠‏ 
فان انخرم من هذه الأوصاف وصف لم يجب الحد » والجمهور 
بالجملة على استراط الحرية فى المقذوف : ويحتمل أن يدخل فى ذلك 


وآما القذف الذى دجب به الحد : فاتفقوا على وجهين : أحدهما أن 
برمى القاذف المقذوف بالزنا : والثانى أن ينذفيه عن نسيه اذا كانت 
أمه حرة مسلمة : واختلفوا ان كاذت كافرة أو أمة : فقال مالك : سواء 
أكاذت حرة أو أمة مسلمة أو كافرة بجحب الحد + وقال ابر أهيم النف 
لا حد عليه اذا كانت أم المقذوف أمة أو كتادية : وهو قباس مول الشافعى 
وأبى حنيفة ٠‏ 

واتفقوا أن القذف اذا كأن يهذين المعنيين أنه اذا كان دلفظ صريح 
وجب الحد ؛ واختلفوا ان كان دتعريض > فقال الشافقعى وأبو حنيفة 
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والثورى وابن أبى ليلى : لا حد فى التعريض . الا أن أبا حنيفة والشافعى 
بردان فيه التعزير : وممن قال بقولهم من الصحابة ابن مسعود . وقال 
مالك وأصحابه : فى التعريض الحد . وهى مسألة وقعت فى زمان عمر . 
فشاور عمر فيها الصحاية . فاختلفوا فبها عليه . فرأى عمر فبها الحد ٠‏ 


وعمدة مالك أن الكناية قذ تقوم بعرف العادة والاستعمال الصريح 
وأن كان اللفظ فيها مستعملا فى غير موضعه اعنى مقولا بالاستعارة ٠‏ 
اوعداة الجمهور آن الادتمال الذى فى الاسم المستعار شبهة . والحدود 
تدرا بااشبهات . والحق أن' الكناية قد تقوم فى م أضضع مقام التص . 
وقد تضعف فى مواضع . وذلك آنه اذا لم يكثر الاسثعمال لها والذى 
. بندرىء به الحد عن القاذف أن بثيت زنا المقذوف بأريعة هود باجماع 
الفهره عله مالك اذا كا نوا اقل بهن ارو قوفة وصنذه فيه أبتر | مطدفة . 


وانمأ اختلف المذهب فى الشهوود الذين دشهدون على شهود الأصل 3 


والسبب فى اختلافهم هل يسترط فى نقل شهادة كل واحد منهم عدد 
تسهود الأصل أم يكفى فى ذلك اثنان على الأصل المعتير فيما سوى القذف 
اذا كانوا ممن لا مستقل بهم نقل الشهادة من قبل العدد ٠‏ وأما الدد 
فاانظر فيه غى جنسه وتوقيته ومسقطه : أما جنسه : فانهم اتفقوا على 
أنه ثمانون جلدة للقاذف الحر لقوله تعالى : « ثمانين جلدة » (© ٠ى‏ / 

واختلفوا فى العبد يقذف الحر : كم حده ؟ فقال الجمهور من ففهاء 
الأمصار حده نصف حد الدر : وذلكَ أربعون جلدة . وروى ذلك عن . 
الخلفاء الأربعة ؛ وعن أبن عباس » وقالت طائفة : حدة حد الجر ء وبسه 
قال أبن مسعود من الصحابة وعمر بن عبد العزيز وجماعة من فقهساء 
الأمصار أبو ثور والأوزاعى وداود وأصحانه من أهل الظاهر ٠‏ فعمدة “ 
اأجمهور قياس حده فى القذف على حده فى الزنا ٠‏ 

وأما أهل الظاهر فتمسكوا فى ذلك بالعموم ولما أجمعوا أيضاً 
أن حد الكتابى ثمانون : فكان العيد أحرى بذاك ٠‏ 
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وأما التوقيت فانهم اتفقوا على أنه اذا قذف شخصا واحدا مرارا 
كثيرة » فعليه حد واحد منها : وأنه ان قذف فحد ثم قذفه ثانية حد حداً 
.ثاننا واختلفوا اذا قذف جماعة : فقالت طائفة : ليس عليه الا حد واحد 
جمعهم فى القذف أو فرقهم وبه قال مالك وأبو حنيفة والثورى وحم 
وجماعة وقال قوم : بل عايه لكل واحد حد : وبه قال الشافعى والليث 
وجماعة حتى روى عن !الحسن بن حيى أنه قال : ان تقال انسان : من دخل 
هذه الدار فهو زان جاد الحد أكل من دخلها » وقالت طائفة : ان جمعهم 
فى دلمة واحدة مثل أن يقول لهم بازئاة فحد واحد : وان قال لكل واحد 
منهم. يازانى فعليه لكل انسأن منهم حد ٠‏ 

فعمدة من لم بوجب على قاذف الجماعة الا حدا واحدا حديث 
أنس وغيره أر, هلال بن أمية قذف امرأته بشريك من سحماء : فرفع ذلك 
الي النبى عليه الصلاة والسلام فلاعن ببنهما ولم بحده أشريك : وذاك 
اجماع من أهل اذعلم قيمن قذف زوجته برجل + وعمدة من رأى آن 
الحد لكل واحد منهم أنه حق للآدميين . وآنه أو عفا بعضهم ولم يعف 
ااكل لم يسقط الحد ٠‏ 


وأما من غرق بين قذفهم فى كلمة واحدة أو كلمات أو فى مجلم 
واحد أو فى مجالسسن ه غلأنه رأى أنه واجب أن بتعدد الحد بتعدد 
القذف . أنه اذا اجتمع تعدد المقذوف وتعدد القذف كان أوجب أن 
بتعدد الحد ٠‏ 


وأما سقوطه فانهم اذتلفوا فى سقوطه بعفو القاذف » فقال 
أبو حنيفة والثورى والأوزاعى : لا يصح العفو :.أى لا يسقط الحد : 
وقال الشافعى : يصح ألعفو أى يسقط الحد باغ الامام أو لم يبلغ , 
وقال قوق ان بلغ الاقام لم يجو العفو وان لم ثيلته كان العدوء 
واتخظلف كول مالك عىذلك + قمرة غال يقوك:الشافعى » وهزة هال + يخوز 
اذا لم ببلغ الامام ء وان بلغ لم يجز الا أن بريد بذاك المقذوف الستر 
على نفسه » وهو المشهور عنه ٠‏ 


حكن 


والسيب فى اختلافهم هل هو حق لله » أو حق للآدميين : أو حق 
لكليهما ؟ فمن قال حق لله لم يجز العفو كالزنا » ومن قال خق للآدميين 
أجاز العفو ؛ ومن قال لكليهما وغلب حق الامام اذا وصل اليه قال بالفرق 
بين أن يصل الامام أو لا يصل : وقباسا على الأثر الوارد فى اأسرقة . : 
وعمدة من رأى أنه حق للآدميين وهو الأظهر أن المقذوف اذا صدقه 
فيما قذفه به سقط عنه ااحد ٠‏ وأما من يقيم الحد فلا خلاف أن الامام 
بقيمه فى القذف ٠‏ واتفقه ا على آنه يجب على القاأذف مع الحد سقوط 


سهادته ما لم يتب ٠‏ 

واختلفوا اذا تاب ٠‏ فقال مالك : تجوز تهادته : ومه قال الشافعى : 
وقال أبو حنيفة : لا تجوز ثشهادته أبداً ٠‏ 

والسبب فىاختلافهم هل الاستثناء بعود الى الجملة المتقدمة أو 
يعود الى أقرب مذكور . وذلك فى قواه تعالى :« ولا تقبلوا لهم شهادة 
آبدآ » وأولئك هم القاسقون ٠‏ الا الذين تأبوا » 2١(‏ فمن قال بعود الى 
أقرب مذكوز قال : التوبة ترفع الفسق ولا تقبل تسهادته » ومن رأى أن 
الاستثناء بتناول الأمرين جمبعاً قال : التوبة ترفع الفسق ورد الشهادة ٠‏ 
. وكون ارتفاع الفسق مع رد الشهادة أمر غير مناسب فى الشرع أى 
خارج عن الأصول » لأن الفسق متى ارتفع #دات الشهادة ٠‏ واتفقوا على 
أن التوبة لا ترفع الحد ٠‏ 

وأما بماذا بثيت ؟ فأنهم اتفقوا على أنه يثبت بشاهدين عدلين 
حرين ذكرين ٠‏ واختلف فى مذهب مالك : هل يثبت بشساهد ويمين وبشهادة 
النساء ؟ وهل تلزم فى الدعوى فيه يمين ؟ وان نكل فهل يحد بالنكول ويمين 
المدعى ؟ فهذه هى أصول هذا الباب التى تينى عليه ذروغه ٠‏ قال 
القاضى : وان أنساً الله فى انعمر فسنضع كتابا فى الفروع على مذهب 
مالك بن أنسمرتياً ترتيبا صناعياً » اذ :كان المأهب المعمول به فى هذه 
الجزيرة » التى هى جزيرة الأندلس حتى يكون به القارىء مجتهداً 
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فى مذهب مالك : لأن احمناء جميع الروابات عندى ىع ينقطع 
العمر دونه +٠‏ 
تنم كن 


باب فى شرب الخمر 

والكلام فى هذه الجناية : فى الموجب ؛ والواجب » وبماذا تثيت 
هذه الجناية:؟ فأما الموجب ء فاتفقوا على .أنه شرب الخمر دون أكراه 
. قليلها وكثيرها ٠‏ واختلفوا دى المسكرات من غيرها ؛ فقال أهل الحجاز 
حكمها حكم الخمر فى تحريمها وايجاب الدد من شربها قليلا كان أو 
كثيرا آسكر أو لم يسكر ؛ وقال آهل العراق : المحرم منها هو السكر , 
وهو الذى بوخب الحد : وقد ذكرنا عمدة آدلة الغريقين فى كتاب الأطعمة 
والأشربة ٠‏ | ْ 

وآما 2 الحد والتفسيق الا أن 0 التوبة : والتتسيق 
قى شارب الخمز باتفاق وان لم يبلغ خد السكر : وفيمن بلغ خد السكر 
فيما سبوى الخمر واختلف الذين رآوا تحريم قليل الأنبذة فى وجوب 
الحد » وأكثر هؤلاء على وجوبه » الا أنهم اختلفوا فى مقدار الحد : 
الواجب » فقال الجمهور :.!احد فى ذَاكَ ثمانون ؛ وقال الشافعى وأبو ثور 
وداود : الحد فى ذلك أربعون » هذا فى حد اآحر ٠‏ 

وأمااحة العيد فاخطفو افيه كقال: الحميور” :هو على النضف من : 
حد الحر + وقال أهل الظاعر : جد الجر والعيد سواء » وهو أريعون » 
وعند الشافعى عشرون : وعند من قال ثمانون : أربعون » ذعمدة الجمهور 
تثساور عمر والصحابة لما كثر فى زمانه شرب الخمر » واشسارة على عليه 
بأن نجعل الحد ثمانين قياسا غلى حد الفرية “قائه كما قيل عنه رضى الله 
عنه 2 5556 واذا سكر هذى » واذ! هذى افترى © ٠‏ 

وعمدة الفريق الثانى أن النبى لتم لم يحد فى ذلك حدا ؛ 
. وائما كان يضرب فيها بين يدبه بالتعال ضربا غير محدود » وأن أبا بكر 


عه 


رضى الله عنه شاور أصحاب رسول الله وله : كم بلغ ضرب رسول 
الله يليه لشراب الخمر ؟ فقدروه بأربعين ٠‏ وروى عن أبى سعيد الخدرى 
« أن رسول الله وي ضرب فى الخمر بنعلين أربعين » فجعل عمر مكان 
كل نعل سوطا ٠‏ 6 ش 


وروى من طريق آخر عن أبى سعيد الخدرى ما هو آثبت من هذا : 
وهو « أن رسول الله 2 خضرب فى الخمر أريعين » وروى هذا عن 
على عن النبى عليه الصلاة والسلام من طريق أثيت : وبه قال الشافعى ٠‏ 
وأما من دقيم هذا الحد فاتفقوا على أن الامام بقيمه » وكذلك الأمر فى 
سائر الحدود واختلفوا فى اقامة السادات الحدود على عبيدهم » غقال 
مالك : بقيم السيد على عبده حد ألزنا وحد القذف اذا شهد عنده الشهود » 
ولا يفعل ذلك بعام نفسه : ولا يقطع فى السرقة الا الامام » وبه قال ٠‏ 
الليث . وقال أبو حنيفة : لا يقيم الحدود عاى العبيد الا الامام : وقال 
الشافعى : بقيم السيد على عيده جميع الحدود : وهو قول أحمد واسحاق 


هاي اد 
وابى توره ٠‏ 


فعمدة مالك الحديث المسهور « أن رسول الله مقت سثل عن الأمة 
اذا زنت ولم تدصين ذقال : ان زنت فاجإدوها ثم ان زنت فاجلدوها * 
ثم ببعوها ولو يضفير » وقواه عانه الحلاة والسلام : « اذا زنت 
أمة أحدكم فايجلدها » ٠‏ 


وأما الشافعى فاعتمد مع '. الأحاديث ما روى عنه علد من 
حديث عنه أنه قال : « أقيموا الحدود على ما ملكت أيمانكم » ولأنه 
أيضا مروى عن جماعة من الصحابة ولا مخالف لهم » منهم ابن عمر 
وادن مسعود وأنس ٠‏ وعمدة أبى حنيفة الاجماع على أن الأصل فى اقامة 
الحدود هو السلطان ٠‏ وروى عن الحسن وعمر بن عبد العزيز وغيرهم 
أنهم قالوا : الجمعة والزكاة والفىء والدكم الى السلطان ٠‏ 
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( فضل ) وأما بماذا بثبت هذا الحد » فاتفق العلماء على أنه يثيت 
بالاقرار ويشهادة عدلين واختلفوا فى ثبوته بالرائحة»فقال مالك وأصحابه 
وجمهور أهل الحجاز : بجب الحد بالرائحة اذا شهد يها عند الحاكم 
شاهدان عدلان : وخالفه فى ذلك الشافعى وأبو حنيفة وجمهور أهل 
الغراق توظاكنة من اهل اعجار وحموور علماء ١|‏ 4 فقالوا +الآ يثيت 
الحد بالرائحة ٠‏ 


فعمدة من أجاز الشهادة على الرائحة فسبيهها على الصوت والخط 
وعمدة من لم بثبتها اشتياه الروائح ؛ والحد ندرأ بالشيه ٠‏ 


د د 


) بداية المجتهد  ثان‎  55( 


4ه 


انيه اله انعن الم حزن لله على سيدنا محمد وال 
وصكبهةه وسلم تسليما , : 1 

والنظر فى هذا الكتاب فى حد السرقة ؛ وفئ شروط المسرو وق الذ 
يجب بيه الحد 0000 ارد 00 أأحد ؛ وفى 0 
ولا فى الاختلاسن ب الا اباسن دن معاوية فأنه اليس فى العا 
9 الاقطسع » وذلك مروى عن اأنبى عليه الصلاة والسلام ٠‏ 
وأوجب أيضا قوم القطع على من استعار حليا أو متاعا ثم جحده 
لكان حديث المرأة المخزومية المشهورة « أنها كانت تستعير الحلى.» وأن 
ستول ألله عند قلعها الوضع جحودهما )0 » 1 

وبه قال أحمد واسحاق والحديث حديث عائشة قالت : « كانت امرأة 
مخزومدة تستعير المتاع وتححده : فأمر النبى عليه الصلاة والسلام بقطع 
يدها » فأتى أسامة أهلها فكلموه : فكلم أسامة النبى عليه الصلاة والسلام؛ 
فقال النبئ عليه الصلاة والسلام : يا أسامة لا أراك تتكلم فى حد من حدود 
الله ثم عام البيغليه الصلاة والسلام خطبيا فقال : : «, انما أهلك من 
كان قبلكم أنه ذا سرق ديهم الشريف تركوه واذا سرق فبهم الضعيف 

قطعؤه » والذى نفسى بيدء ذو كانت فاطمة بنت محمد لقطعتها » 3 

ورد الجمهور هذا الدحديث لأنه مخالف للأصول » وذلك أن الما 
مأمون وأنه يأخذ بغير اذن فضلا أن يأخذ من حرز » قالوا :وفى الحديث . 
حذف » وهو أنها سرقت مع أنها جحدت ؛ ويدل على ذلك قوله عليه الصلاة 
والسلام « انما أهلك من كان قبلكم أنه اذا سرق فيهم الشريف تركوه » 
قالوا : وروىهذا الحديث الليث بن سعد عن الزهرى باسناده » فقال فيه : 
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ان"المخزومية سرقت » قالوا : وهذا يدل علم, أنها فعلت الأمرين جميعا 
الحعد والسرقة + 

٠‏ وكذلك أجمعوا على أنه ليس على الغاصب ولا على المكابر المغالب 
قظم الا أن يكون قناطع طاريق شساهرا للسلاح على المسلمين مخيفا للسبيل » 
ذحكمه حكم المحارب ؛ على ما سيأتى فى حد المحارب ٠‏ 

وأما السارق الذى يجب عليه حد السرقة » فانهم اتفقوا على أن من 
شرطه أن نكون مكلفاءوسواء أكان حرا أو عبداءذكرا أو أنثى » أو مسلماء 
أو ذميا ؛ الاماروى فى ااصدر الأول من الخلاف فى قطع يد العبد الآبق 
اذا سرق.» وروى ذلك عن ابن عباس وعثمان ومروان وعمر بن عبد العزيز » 
ولم يختلف فيه.بعد العصر المتقدم » فمن رأى أن الاجماع ينعقد بعد وجود 
الخلاف فى العصر المتقدم كانت المسألة عنده قطعية : ومن لم ير 
ذلك .تمسك بعموم الأمر بااتضع . ولا عبرة أن لم ير القطع على العيد 
الآبق الا تشبيهه سقوط أأحد عنه بسقوط شطره ؛ أعنى الحدود التى 
تنشطر فى حق العبيد » وهو تشبيه ضعيف ٠‏ 

وأما المسروق فان له شرائط مختلفا فبها : فمن أشهرها اشتراط 
النصاب ٠‏ وذلك أن الجمهور على اشتراطه » الا ما روى :عن الحسن 
البصرى أنه قال : القطسع فى قليل المسروق وكثيره » لعموم قوله تعالى 
« والسارق والسارقة فاقطعوا أبديهما » (2 الآدة ٠‏ وريما احتجوا 
بحديث أبى هريرة خرجه !أبخارى ومسلم عن النبى عليه الصلاة والسلام 
أنه قال : « لعن الله السارق يسرق البيضة فتقطع بده » ويسرق الحيميل 
1 فتقطع يده » ونه قال الخوارج وطائفة من المتكلمين ٠‏ 

: والذين قالوا باشتراط النصاب فى وجوب القطع وهم :الجمهور 
اختلفوا فى قدره اختلافا كثيرًا ؛ الا أن الاختلاف المشهور من' ذلك الذى 
يستند. الى أدلة ثابتة ؛ وهو قولان : أحدهما قول فقهاء الحجاز مالك: 

والشنافعئ وغيرهم ٠‏ والثانى قؤل فقهماء العراق ٠‏ أما فقهاء الحجاز 
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واختلفوا فيما تقوم به سائر الأشياء المسروقة مما عدا الذهب 
والفضة » فقال مالك فى المشهور : تقوم بالدراهم لا بالربع دينار ؛ أعنى 
اذا اختلفت الثلاثة دراهم مع الربع دبنار لاختلاف الصرف » مثل أن يكون 
الريع دينار فى وقت درهمين ونصفا » وقال الشافعى : الأصل فى تقويم 
الأشياء هو الربع دينار ٠»‏ وهو الأصل أيضا للدراهم خلا يقطع عنده فى 
الثلاثة در اهم الا أن تساوى ربع دينار ٠‏ 
وأما مالك فالدنانير والدراهم عنده كل واحد منهما معتبر بنفسه ٠‏ وقد 

روى بعض البغداديين عنه أنه ينظر فى تقويم العروض الى الغالبف ىنقود 
أهل ذلكالبلد » فان كل الخالب الدراهم قومت بالدراهم ؛ وان كان الغالب 
' ااجتاتير قومت بالريع دينار : وأظن أن فى المذهب من يقول أن الربنع 
'دينار يقوم بالثلاثة دراهم : وبقول الشافعى فى التقويم قال أبو ثور: 
والاوزاعى وداود . وبقول مالك المشهور قال أحمد : أعنى بالتقويم 
؛ بالدراهم "000 
ْ وأما فقهاء «الدراق عالكفيات الأو ميت لقب فيد هر عندهم عشرة ْ 
ّْ دراهم لا يجب فى أقل «نه ٠‏ وقد قال جماعة منهم ابن أبى ليلى 
وأبق سريهه : لا تقطع اليد ذى أقل من خمسة دراهم » وقد قيل فى أربعة 
دراهم ) وقال عثمان اأمتى .فى درهمين ٠‏ فعمدة فقهاء الحجاز ما رواه 
مالك عن نافع عن عن ابن عمر أن النبى عليه الصلاة والسلام قطع فى مجن 
قممته ثلاثة دراهم « وحديث عائكشة أوقفه مالك وأسنده اليخارى ومسلم 
الى ألنبى عليه الصلاة والسلام أنه قال لا اليد فى رمع دقار 
فصاعدًا )» ٠‏ | 

00 وأما عمدة فقهاء ااحراق فحديث ابن عمر المأكور » قالوا : ولنكن 
قيمة المجن هو عشرة دراهم وروى ذلك فى أحاديث ٠‏ وقد خالف أبن عمر 
فى قيمة المجن من الصحابة كثير ممن رأى القطع فى الجن كان عبان 
وغيره ٠‏ 


وقد روى مغمد ين الالعاقة عن اروف ون موسي نعطلا عن 


١ 
ا‎ 
ا‎ 
1 


ادن 


اين عباس قال : كان ثمن المجن على عهد رسول الله يلتم عشرة دراهم ٠‏ 


قالوا : واذا وجد الخلاف فى ثمن المجن وجب أن لا تقطع اليد الا ديقين » 
وهذا الذى قالوه هوكلام دسن لولا حديث عائشة » وهو الذى أعتمده 


وأما مالك فاعتضد عنده حديث ابن عمر بحديث عثمان الذى رواه » 
وهو أنه قطع فى أترجة قومت بثلاثة دراهم » والشافعى يعتذر عن حديث 
عثمان من قبل أن الصرف كان عندهم فى ذاك الوقت اثنا عشر درهما 
والقطع فى ثلاثة دراهم أحفظ للأموال ؛ والقطع فى عشرة دراهم أدخل 
فى باب التجاوز والصفح عن مسير المال وشرف العضو » والجمع بين حديث 
ابن عمر وحددث عاكشة وفعل عثمان ممكن على مذهب الشافعى وغير ممكن 
على مذهب غيره » فان كان الجمع أولى من الترجيح فمذهب الشافعى أولى 
المذاهب » فهذا هو أحد 'اشروط المشترطة فى ااقطع 8 ١‏ 1 


واختلفوا من هذا أ'باب فى فرع مشهور وهو اذا سرقت الجماعة 
مأ يجب فيه القطع ؛ أعنى نسابا دون أن يكون حظ كل واحد منهم نصابا » 
وذاك بأن بخرجوا النصاب من الحرز معا » مثل أن يكون عدلا أو صندوقا 
يساوى النصاب ؛ فقال مالك : يقطعون جميعا ؛ ويه قال الشافعى وأحمد 
وأبو ثور وقال أبو حنيفة : لا قطع عليهم حتى يكون ما أخذه كل واحد 
منهم نصابا ؛ فمن قطع الجميع رأى العقوية انما تتعاق بقدر مال المسروق : 
أى أن هذا القدر من المال المسروق هو الذى دبوجب القطع لحفظ المال » . 
ومن رأى أن القطع انما علق مهذا القدر لا يما دونه لمكان حرمة اليد قال : 


الا تقطع أبد كثيرة فيما “وجب فيه الشرع قطع يد واحدة ٠‏ 


واختلفوا متى يقدر المسروق » فقال مالك : يوم السرقة » وقال 

آيو حنيفة : يوم الحكم عليه بالقطع : وأما الشزط الثانى فى وجوب هذا 
الحد فهو الحرر » وذلك أن جع فقهاء الأمصار الذين تدور عليهم الفتوى 
وا محابوم متققون على اشستراط الحرز فى وجوب القطع » وان كان قد , 
اختلفوافيما هو حرز مما ليس بحرز ٠‏ والأشبه أن يقال فى حد الحرز انه ١‏ 


ت٠‎ 


ما شأنه أن تحفظ به الأموال كى يعسر أخذها مثل الأغلاق والحظائر 
وما آشبه ذلك ٠‏ وفى الفعل الذى اذا فعله السارق اتصف بالاحراج 
من الحرز على ما سنذكره بعد : وممن ذهب الى هذا مالك وآأبو حنيفه 
والشافعى والثورى. وأصحابهم 1 وقال أهل اأظاهر وطاكفة من أمل 
الحديث : القطع على من سرق النصاب وان سرقه من غير حرز. 
فعمدة الجمهور حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن النبى 
عايه الصلاة والسلام أنه قال : « لا قحلع فى ثمر معاق ولا فى حريسة 
جيل 4 فاذا آراه المراح أو الجردن فالقطع قيمأ بلغ ثمن المجن 0 
ومرسل مالك أيضا عن عبد الله بن عبد الرحمن بن أبى حسين المكى بمعنى 


. حديث عمرو بن شعيبا٠‏ 


وعَمدة أهل الظاهر عموم قوله تعالى:: « والسارق والسارقة فاقطعوا 
أيديهما » )١(‏ الآية ٠‏ قالوا : فوجب أن تحمل الآبة على عمومها . الا 
ما خصصته السنة الثابتة من ذلك : وقد خصضت السنة الثابتة المقدار 
الذى يقطع فيه من الذى لا يقطع فيه ٠‏ وردوا حديث عمرو بنشعيب 
لموضع الاختلاف الواقع عى آحاديث عمرو بن شعيب ٠‏ وقال أبو عمر 
ابن عبد البر : أحاديث عمرو بن شغعيب العمل بها واجب اذا رواها 
الثقات ٠ ٠‏ 1 ' 

وأما الحرز عند !لذين أوجبوه فانهم اتفقوا منه على أشباء 
واختلفوا فى أشباء » مثل اتفاقهم على أن باب أليدت وغلقه حزز . 8 
واختلافهم فى الأوعية ٠‏ ومثل اتفاقهم على أن من سرق من بيت دار غير . 
مشستركة السكنى أنه لا يقطع حتى يخرج من الدار » واختلافهم فى الدار 
الماشتركة » فقال مالك وكثير ممن ااسترط الحرز : تقطع يده اذا أخرج من 
البيت » وقال أبو يوسف ومحمد : لاقطم عليه الا اذا أخرج من الدار ٠‏ 


ومنها اختلافهم فى القبر هل هو حرز حتى يجب القطع على النباش » 
أو ليس بحرز ؟ فقال مالك والشافعى وأحمد وجماعة : هو حرز ؛ وعلى 


(0 المئدة :مم .0 


امه 


التباشن القطع ؛ يه قال عمر بن عبد العزيز » وقال أبو حنيفة : لاقطع 
عليه © وكذلك تقال سفياق الثورى » وروى ذلك عن زيد بن ثابت ٠‏ والحرز. 
عند مالك بالجملة هو كل شىء خرت العادة بحفظ ذلك الشىء المسروق فيه». 
فمرابط الدواب عنده أحراز » وكذلك الأوعية » [وما] علم, الانسان من 
اللباس: ؟ فالانسان حرز كل ما عليه أو هو عنده ٠‏ 


واذا توسذ اام ا اي التو عل عابعا اي ديف تسدر 6 
أبن أم. أمية وسيأتو ى بعد » وها احدودس اس 2-0-0 
حافظ يحفظه سام 0 
المساجد' ؤقد اقيل فى المذهب انه ان سرق منها ليلا قطع ٠‏ 7 


وفروع هذا الباب كثيرة فيما هو حرز وما ليس بحرز ٠‏ وأتفق 
القائلون بالحرز على أن كل من سمى مخرجا للشىء من حرزه وجب 
عليه القطعم :وسواء أكان داخل الحرز أو خارجه ٠ ٠‏ واذا ترددت اتتسمية 
وقع الخا خلاف » مثل اختلاف المذهبث أذا كاه ن سسارقان : أحدهما داخل البيت ) 
والآخر خارجه : فقرب أحدهما المتاع المسروق لتك ادك فتناوله 
الآخر ء فقيل القطع على الخارج المتناول له » وقيل : لا قطع على واحد 
١‏ منهما ٠»‏ وقيل القطع على المقرب للمتاع من الثقب ٠‏ والخلاف فى هذا.. 
كله آيل الى انطلاق اسم المخرج من الحرز عليه أو لا انطلاقه ٠‏ فهذا 
هؤ القول فى الحرز واششنتراطه فى وجوب ااقطع .» ومن رمى بالمسروق 
ْ من لعز شم أخذه خا لحرن عم » وقد توقف ماك مه اذا أخذ به 
رميه وقبل أن يخرج » وقال ابن القاسم : يقطع ٠‏ 
لزنا تزع ين 
([فضّل ):وَآما جتس: المسروق » فان العلماء اتفقوا على أن كل 
متملك غير ناطق يجوز ببعه وأخذ العوض منه » فانه يجب فى سرقته القطع 
مذ عدا الأشياء الرطبة المأكولة » والاشياء التى أصلها مباحة فائهم اختلفوا 
فى ذلك “هذهب الخمهوز الى أن القطع فى كل متمول يجوز بيعه وآخذ 


*؟'مهه 


العوض فيه ء وقال أبو حنيفة : لا قطع فى الطعام ولا فيما أصله 
مباح كالصيد والحطب واات يرش ٠‏ مدومدهة الجمهور عموم الابة الموجية 
القطم وعموم الآثار الواردة فى استراط النصاب ٠‏ 

وعمدة أبى حنيفة فى منعه القطعفىالطعام الرطب قوله عليه الصلاة 
والسلام : « لا قطع فى ثهر ولا كثر » وذلك أن هذا الحديث روى هكذا 0 
الشبهة التى فيه لكل مالك ٠‏ وذلك أنهم أتفقوا على أن من شرط المسروق 
الذى يجب ذيه القطع أن لا.يكون لأسارق فده تسبهة ملك ٠‏ واختاقفوا 
فيما هو شبهة تدرا الحد مما لبس بشيهة » وهذأ هو أيضا أحد !أشروط 
. المسترطة فى المسروق هو فى ثلاثة مواضع : فى جنسه » وقدره»وشروطه؛ 

واختلفوا من هذا الباب : أعنى من النظر فى جنس المسروق فى:. 
المصحف ؛ فقال مالك والشافعى : دبقطع سارقه : وقال أبو حنيفة : 

وأختلفوا من هذا الباب فيمن سرق صغيرا مملوكا آعجميا ممن لا يفقه 
ولا يعقل الكلام فقال الجمهور : يقطع ٠‏ وأما ان كبيرا يفقه فقال مالك 
يقطع » وقال أبو حنيفة : لا يبقطع ٠‏ واختلفو! فى الحر ؛ فعند مالك أن 
أصحاب مالك واتفقوا كما قلنا أن شبهة الملك القوية تدرا هذا الحد ٠‏ 2 

واختلفوا خيما هو شبهة بدرأً من ذلك مما لا بدرأ منها ؛ مُمنهاأً 
العبد يسرق مال سيده » فان الجمهور من العلماء على أنه لا يقطع : 
وقال أبو ثور : بقطع. ولم يشترط سرطا » وقال أهل الظاهر : بقطع الا أن 
بأتمنهة سيده ٠‏ 

واشترط مالك فى الخادم الذى بجب أن ندرا عنه الحد أن يكون يلى 
الخدمة لسيده بنفسه » وااشافدى مرة اشترط هذا ومرة لم بشترطه ٠‏ 


0 


ث امم 


وبدرء الحذ قال عمر رضى الله عنه وأبن مسعود ولا مخالف لهما من 
٠‏ الصحابة ٠‏ ومنها أحد الزوجين بسرق من مال الآخر » ذقال مالك : اذا كان 
* كل واحد ينفرد ببيت فيهمتاعه فالقطع على من سرق من مال صاحبه » 
وغال الشافعى : الاحتياط أن لا قطع على أحد الزوجين لشبهة الاختلاط 
وشبهة المال » وقد روى عنه مثل قول مالك » واختاره الأزنى ٠‏ 


ومنها القرابات » فمذهب مالك فيها أن لا يقطع الأب فيما سرق من 
مال الابن فقطة لقوله عليه الصلاة والسلام : « أنت ومالك لأبيك » 
ويقطع ماسواهم من القرابات : وقال الشافعى : لا يقطع عمود النسب 
الأعلى والأسفل : يعنى الأب والأجداد والأبناء وأبناء الأيناء » وقال 
أبو حنيفة : لا يقطع ذو 'أرحم المحرمة + وقال أبو ثور : تقطع يد ككل من 
مرق الاما خصصه الاجماع ٠‏ 

ومنها اختلافهم فيمن سرق من الغنم أو من بيت.المال » فقال ”مالك : 
بقطع : وقال عبد الملك من أصحابه : لا يقطع » فهذا هو القول فى 
الأشياء التى يجب بها ما يجب فى هذه ' الجنابة ٠‏ 


ات سيد كك 
دح مث 


تون للولعتب 

وآما الواجب فى هذه الجناية أذا وجدت بالصفات التى ذكرنا » أعنى 
الموطوحة فى «السارق وقى: القيه السروق وذ شفة السزقة 6 خائهم 
اتفقوا على أن الواجب فيه ااقطم من حيث هى جناية » والغرم اذا لم: 
يحت القطم ».و احظفوا هلايجمم الخرخ هب القطم © فقال قوم ١‏ غايتنه 
الغرم مع القظع » وبه قال الشافعى وأحمد والليث وأبو ثور وجماعة » 
وقال قوم : ليس عليه غرم اذا لم يجد المسروق منه متاعه بعينه» وممن 
قال بهذا القول أبو حقيفة والخورى: و اتن أتى المان :وجماعة + واخوق مالك 
وأضيحاية فقال:: ان كان مويسرا أقنم المتارق :قيمة المستروق :8 وان كان 
د 4 واشتوط لقاو ف لازي يوم القطنع 
فيما حكى عنه ابن القاسم ٠‏ 


داعهه - 


فعمدة من جمع بين الأمرين آنه اجتمع فى السرقة حقان : حق أله » 
وحق الآدمى » فأقتضى كل حق موجبه » وأيضا فانهم لما أجمعوا على أخذه 
امنه اذا وجد بعينه ازم اذا ألم بوجد بعبنه عنده أن يكون.فى ضمائنه 
الى سائر الأموال الواجية .::وعمدة:الكوفيين صيديت أعية لخدن 
سح ا باد ارد د 
مقطوع 00 : وقد وصله مسعضهم وخرجه العا 4+ 


ويقولون 0 يدل من ل انه اذا دك 
ما فقطع فيه ثم سرقه ثانيا أنه لا رقطع فيه ٠‏ وأما تفرقة مالك فاستحسان 
على غير قياسس ٠‏ وأما 0 0 عدم 0 
الجمهور ؛ وقال يتوم :-الأصابع فقط فقط ٠‏ فأما اذا ا 
اليمنى فى السرقة » فانهم اختلفوا فى ذلك فقال أهل الحجازر 0 
' تقطع رجاه اليسرى نعد ألدد اليمنى » وقال بعض أهل الظاهر وبعض 
المتابعين : تقطع اليد اليسرى بعد اليمنى يه 
واختلف مالك والفناقى وايو حنيفة بعد اتفاقهم على قطع الرجل 
السزق معد اليد اليمنى . هل يقف اأقطع ان سرق ثالثة أم لا ؟ فقال 
سفيان وأبو حنيفة : يقف القطع فى الرجل ؛ وانما عليه فى الثالثة الغزم 
فقط ١‏ وغقال مالك والشافعى : ان سرق ثالثة قطعت يده اليسرى » ثم ان 
سرق رابعة قطعت رجله 'أيمنى » وكلا القولين مروى عن عمر وأبى بكر ) 
أعنى قول مالك وأبى خنيفة ٠‏ 


٠‏ فعمدة من لم ير الا قطع اليد قوله تعالئ « والسارق والسارقة 
فأاقطعوا أدديهما )١١(»)‏ ولم يذكر الأرجل الافى المحاربين فقط ٠‏ وعمدة من 
ا ل وت و الى ع 
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اليمنى » ثم الثانية فقطم رجله ؛ ثم أتى به فى الثألثة فقطع يده اليسرى » 
ثم بأتى به فى الرايعة فقطع زيجله ») وروى هذا من حديث جأبر بن عبد أللهء 
وفيه «اثم تُخذه الخامسة فةتله » الا أنه منكر .عند أهل الحديث + وبرده 
قوله علعه الع 0 01 هن فواحششى وفيهن عقوبة »ولم يذكر قتلا ٠.‏ 
وحديث انن عباس < أن النبى عليه الصلاة والسلام قطع الرحل 
بعد اليد » وغند مااك أئه يؤدب فى الخامسة ؛ فاذا ذهب محل الفطع 
من غير سنرقة بآن كانت المند اذه فقيل فى الدج يقد تدخ الى الدد 
اليسرى » وقيل الى الوكلا ّْ 
--:واختلف فى موضع القطع من القدم ا ا 
ىل الشارد 7 0 كد الكدياد 5 0 : وقدل لا بدخلان 


ا د اد ما لم يرفع ذاك الى الامام .ا روى 
عن عمرو بن شعيب عن أديه عزن ن جده أن رسول الله عَقِكٍْ قال : « تعافوأ 
الحدود بينكم فما بلغنى من حد فقد وجب » وقوله عليه الصلاة والسلام 
د لو كانت فاطمة بنت محمد لأقمت عليها الحد » وقوله لصفوان « هلا كان 
ذلك قبل أن تأتينى به ؟ » ٠‏ 


ولقدافوان اللناره فار نيشياع لطع ميرم ان الام وقد 
وهيه صاحب اأسرقة ما سرقة : أو يهبه له بعد الرفع وقدل القط 
فقال مالك والشافعى : عليه الحد : لأنه قد رفع الى الامام : وقال 
أبنو خديقة وطاكقة + لا خذعايه + 

تجييوة نيوو دوي خالاك ضن أبن تدواق عن متف ان فى عي الله 
أنن صفوان بن أمية أنه #دل له م« ان من لم يهاجرهاك : فقدم صفوان 
أبن أمبة الى المدينة » خنام فى المسجد وتوسد رداءه فجاء سارق فآخذ 
رداءه » فأخذ صفوأن السارق فجاء به الى رسول الله نه » فأمر به 
رسول الله مِتَهِ أن تقطع يده » فقال صفوان : لم أرد هذا يارسول 
الله هو عليه صدقة ؛ فقال رسول الله ويم : « فهلا قبل آن تاتدنى به » ٠‏ 


ووه 


القول فيما تثبت به السرقة 


واتفقوا على أن السرقة تثبت بشاهدين عدلين » وعلى أنها تثيت 
باقرار الحر ٠‏ واختلفوا فى اقرار العبد » فقال جمهور فقهاء الأمصار : 
اقراره على نفسه موجب لحده » ولبس يوجب عليه غرما » وقال زفر : 
لا يجب اقرار العبد على نفسه بما يوجب قتله ولا قطم يده لكونه 
مالا اولاه » وبه قال شريح والشافعى وقتادة وجماعة » وان رجع 
عن الاقرار الى شسبهة قبل رجوعه ؛ وان رجع الى غير شبهة فعن مالك فى 
ذلك روابتان » هكذا حعى الدغداديون عن المذهب ٠‏ وللمتأخرين فى ذلك 
تفصيل ليس يليق بهذا الغرض ء وانما هو لائق بتفريع المذهب ٠‏ ' 


د #3 


اهم - 


إ[ يسم الله الرحمن الرحيم » وصلى الله على سيدنا محمد وآله 

وصحيه وسلم تسليما ) ٠‏ . 
كتاب الحراية 

| والأصل فى هذا الكتاب قوله تعالى : « أنما جزاء الذين بحاريون 
الله ورسوله »000 الابة ٠‏ وذاك أن هذه الآية عند الجمهور هى فى 
المحارىين ٠‏ وقال معض الناس : أنها نزلت فى النفر الذين ارتدوا فى 
زمان النبى عليه الصلاة والسلام واستاقوا الايل » فآمر يهم رسول الله 
لقوله تعالى : « الا الذين تأبوا من قبل أن تقدروا عليهم »270 وليس عدم 
القدرة عليهم مشترطة فى توبة الكفار فبقى أنها فى المحاربين ٠‏ 

والنظر فى أصول هذا اأكتاب ينحصر فى خمسة أنواب : أحدها : 
النظر فى الحرابة ٠‏ والثانى : النظر فى المحارب ٠‏ والثالث : فيما يجب على 
دماذا تثبت هذه الجناية ٠‏ 


اليباب الأول 


غى النظر فى الحرابة 
ظ فآما الحراية » فاتفقوا على أنها اشهار السلاح وقطع السبيل خارج 
المصر » واختلقوا فيمن حارب داخل المصر ؛ فقال مالك : داخل المصر 
وخارجه سواء » واشترط الشافعى الشوكة ؛ وان كان ام يسترط العدد ) 
وانما معنى الشوكة عنده قوة المغالبة : والذلك يشسترط فيها البعد عن 
العمران : لأن المغالية اذما تتأتى بالبعد عن العمران » وكذلك يقول 
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ماري لا ان ذلك فهو عنذه..أختلاس . 38 وقال 5 حنيفة 29 : لا تكون 
المحارية فى المصر ٠‏ 2 ٍ 
تر يدم نت 
الياب الثانى ' 
فى النظر :فى المهنناوف 
فأما المحارب : : فهو لبس كرون مصار لكر و هو م 

: ١ 0 ٠ والذمى‎ 

٠ 5 7‏ “عزو عبد عي ٠‏ 
الياب الكالت ‏ 0000000000005 

3 يما يجب على المحارب. ٠‏ 
للأدميين.؛ واتفقوا على أن حق الله.هو القتل والصلب وقطع الأبدى وقطع 
واختلفوا فى هذه 0 هى على التخبير أو مرتبة على قدر جنابة 
المحارب ؛ فقال مالك : : أن قتل فلا مد من فتله 0 للامام: تخبير.فى 
قطعه ولا فى نفيه واخما التكدرر فى قئلة او حلية 

وأما أن أخذ المال ولم يقتل. فلا تخيير فى نفيه © وائما التفيير 

فى قتلة أو صلبه أو قطعه من خلاف ه وأما اذا أخاف السبيل فقط فالامام 
ا ا قطعة أو و نفيه ٠‏ ومعنى التخيير عنده 

أن الأمر راجع فئ ذلك الى اجتهاد الامام » فان كان المحارب ممْن له الرأى 
ا 0 00 ال" ماع د 
ل ا د راي ٠‏ 


 مهمه8-‎ 


“روهت لاقي وأبو حنيفة وجماعة من العلماء الى أن هذه العقوبة 
هى-مرتبة. على الجنايات المعلوم من الشرع ترتبيها عليه » فلا يقتل من 
المخاربين الا من قتل ؛ ولا يقطع الا من أخذ المال » ولا بنفى الا من لم 
بأخذ المال ولا قتل ٠‏ | 

: وقال.قوم : يل الامام مخير فيهم على الاطلاق » وسواء قتل أو 
لم يقتل » أخذ المال أو لم يأخذه » وسيب الخلاف هل حرف « أو » فى 
الآبة للتخيير أو للتفصيل على حسب جناياتهم ؟ ومالك حمل .البعض من 
المحاربين على التفصيل واابعض على التخبير ٠‏ واختافوا فى معنى 
وله 000 أذ نطليوا » 21 فال قوم : انه يصلب حتى يموت جوعا » وقال 
اقوم : بل معنى ذلك أنه يقتل ويصلب معا » وهؤلاء منهم من قال : يقل 
أولا.ثم يصلب » وهو قول أشهب » وقيل انه يصلب حيا ثم يقتل فى 
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الخشبة » وهو قول ابن القاسم وابن الماجشون » ومن رأى أنه يقتل أولا 
ثم يصلب صلى عليه عنده قبل الصلب : ومن رآى أنه يقتل فى الخشبة 
غقال بعضهم : لا يصلى عايه تنكيلا له ؛ وقيل يقف خلف الخشبة ويصلي 
عليه ٠‏ 

وقال سحنون : اذا-قتل فى الخشبة أنزل منها وصلى عليه ء وهل 
يعاد الى الخشبة بعد ألصلاة ؟ فيه قولان عنه » وذهب أبو حنيفة وأصحابه 
أنه لا ييقى على الخشّبة أكثر من ثلاثة أيام ٠‏ وأما قوله : « أو تقضع 
أبديهم وأرجلهم من خلاف » الل فمعناه أن تقطع يده اليمنى ورجله 
اليسرئ ؛ ثم ان عاد قطعت يده اليسرى ورجله اليمنى * 
واختلف اذا لم تكن له اليمنى » فقال أبن القاسم : تقطع يده 
اليسرّى ورجله اليمنى » وقال أشهب : تقطع يده اليسرى ورجله اليسرى ٠‏ 
واختاف أيضا فى قوله : « أو وتفوا من الأرض )202 فقيل أن النفى هو 
السجنعوقيل ان النفى هو أن بنفىمنباد الى بلد فيسجن فيه الى أن تظهر 
توبته'» وهو قول ابنالقاسم عن مالك ».ويكون بين البلدين أقل ما تقصر. 
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داوكه ا 


فيه الصلاة » والقولان عن مالك : وبالأول قال: أبو حنيفة ٠.‏ وقال 
ابن الماجشون : معنى النفى هو فرارهم من الامام لاقامة الحد عليهم 3 
فأما أن ينفى بعد أن بقدر عليه خلا : وقال الشافعى : أما النفى فغير 
مقصود » ولكن أن هريوا شردناهم فى البلاد بالاتباع ٠‏ ٠ه‏ , 

وقيل هى عقوبة مقصودة . فقيل على هذا 'ينفى ويسجن داثما : 
وكلها عن الشافعى ؛ وقدل معنى« أو ينفوا » : أى من أرض الاسلام الى 
أرض الحرب ٠‏ 

والسذى يظهر هو أن النفى تغربيهم عن وطنهم لقوله تعالى : 
« ولو أنا كتبنا عليهم أن اقتلوا أنفسكم أو اخرجوا من دياركم »(1) 
الآبة ٠‏ فسوى بين النفى والقتل . وهى عقوبة معروفة بالعادة من العقوبات 
كالضرَيه والقعل و وك ما يقان هه نوع هذا أفانيين سروفا لا بالطادء 
ولا بالعرف ٠‏ ظ 
ألياب الرايسع 

ع بج الواجي دي اقيم 

وأما ما يسقط الحق الواجب عليه فان الأصل فيه قوله تعالى : 
« الا الذين تأبوا من قبل أن تقدروآأ عليهم )2؟. واختلف من 
ذلك فى أرمعة مواضع : 

أحدها : هل تقبل توبته ؟ والثانى : ان قيلت فما صفة المخحارب 
الذى تقبل توبته ؟ فان لأهل العلم فى ذلك قولين : قول انه تقيل تويته 
وهو أشهر لقوله :تعالى : « الا الذين تابوا من قبل أن تقدروا عليهم » 
وقول : أنه لا تقبل توبته ‏ قال ذلك من قال ان الآبة لم تنزل فى 
المحاربين ٠‏ 
. وأما صفة التوية ال د 


. النساء : 55 .. () المائدة : )ع”‎ .)١( 


-9و5ه- 


أقوال : أحدها أن توبته تكون بوجهين : أحدهما أن بترك ما هو عليه و وأن لم 
دأت الامام » والثانى أن بلقى سلاحه ويأتى الامام ظائعا » وهو مذهب 
ابن القاسم ٠‏ والقول الثانى أن توبته انما تكون بأن بترك ما هو عليه 
ويلين فى موضيعة تويظاين أجيرائه » وأن آتى الامام قبل أن تظهر توبته 
آقام عليه الحد » وهذا هو قول ابن الماجشون ‏ ؛ والقول الثالث : أن توبته 
انما تكون بالمجىء الى الامام » وان ترك ما هو عليه لم يسُقط ذلك عنه 
0 ع 0 0 
قيل أنها تكون يآ تى الامام قبل أن يقدر عليه » وقيل انها تكون اذ 
وك ا اك وه لمق الام 
المحارب الذى تقبل توبته » فانهم اختلفوا فيها أيضا على ثلاثة أقوال : 
أحدها أن يلحق بدار الحرب ٠‏ والثانى أن تكون له فئة ٠‏ والثالث كيفما ' 
كانت له فئة أو لم تكن احق بدار الحرب أو لم يلحق ٠‏ 

واختلف فى المحارب اذا امتنع.فأمنه الامام على أن ينزل » فقيل 
له الأمان ويسقط عنه حد ااحرابة » وقيل : لا أمان له لأنه انما يؤمن 
المشرك ٠‏ وآما ما تسقط عنه التوبة.» فاختلفوا فى ذلك على أربعة أقوال : 
أخدها أن القرية انها خنقط'عنه حو الحزانة قط ه .ويؤكة بمااتسوى 
ذلك من حقوق الله وحقوق الادمبين » وهو قول مالك ٠‏ 

والقول الثانى ١.‏ ال ١‏ فيك 2 الع نا (المنع تقر إلا 
من الزنا والشراب والقطع فى السرقة ؛ ويتبع بحقوق الناس من الأموال 
والدماء الا أن يعفو أولياء المقتول ٠‏ . | 0 

والثالث أن. التوبة ترفعم جميع حقوق الله » ويؤخذ: بالدماء وفى 
الأموال بما وجد بعينه فى أيديهم ولا.تتبع ذممهم ٠‏ والقول الرابع إن 
التوبة تسقط جميم حقوق الله وحقوق الآدمبين من مال ودم الا.ما ا كان 
/ الست العين بيده ٠‏ : 

ا 
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كت اده 0-7 
. الاب الخامس 
بماذا تثبت هذه الجناية 
وأما بماذا يثبت هذا الحد غبالاقرار والشهادة ؛ ومالك يقبل شهادة 
المسلويين على الذين سليو هم 34 وغال الشافعى : تجوز تسهادة هل 


الرفقة عليهم اذا لم يدعوا لأنفسهم ولا لرفقائهم مالا أخذوه : وتثعت عند 
مااك الحرابة مشهادة اسماع اه 


مكحتل 
فى كم المحاربين على التأويل 

' وأما حكم المحاربين على التأويل . فان محاربهم الامام : فاذ! قدر 
على واحد منهم لم يقتل إلا اذا كانت الحرب قائمة » فان مالكا قال : 
ان للامام أن مقتله ان رأى ذلك لما بخاف من عونه لأصحابه على المسلمين٠‏ 
وأما اذا أسر بعد انقضاء الحرب : فان حكمه حكم البدعى الذى لا بدعو 
الى بدعته » فهو يستتاب فان تاب والا قتل + وقيل يستتاب فان ام يتب 
يؤدب ولا يقتل » وأكثر أهل البدع انما يكفرون بالمآل ٠‏ ْ 
واختلف قول مالك فى التكفير بالمآل ومعنى التكفير بالمآل : أنهم 

لا بصرحون بقول هو كفر + ولكن يصرحون بأقوال بلزم عنها الكفر 
وهم لا يعتقدون ذلك اللزوم "٠‏ . 1 


وأما دا بلزم هؤلاء من الحقوق اذا ظفر بهم 5206 اذا تابوا 
أن لا يقام عليهم حد الحرابة » ولا بؤخذ منهم ما أخذوا من المال الا أن 
دوجد بيده فيزد الى زيه. ٠.وانما‏ اختلفوا هل يقتل قصاصا دمن قتل ؟ 
فقيل يقتل وهو قول عطاء وأصبغ » وقال مطرف وابن الماجشون عن مالك : 
لا يقتل » وبه قال الجمهورءلأن كل من قاتل على التأويل فليس بكافر بتة» 
أصله قتال الصحابة » وكذلك الكافر بالحقيقة هو المكذب لا المتأول ٠‏ 


سوه 


باب فى حكم المرتد 

والمرتد اذا ظفر به قبل آن يحارب ؛ فاتفقوا على أنه يقتل الرجل 
لقوله عليه الصلاة والسلام « من بدل دينه فاقتلوه » واختلفوا فى قنل 
المرأة وهل تستتاب قبل أن تقتل ؟ فقال الجمهور : تقتل المرأة : وتا 
أب اجينة : /ا تقال أوقييها بالكاارة الأضاية + والجميور اعتفدر ا مدوم 
الوارد فى ذلك » وسذ قوم فقالوا : تقتل وان راجعت الاسلام وآما 
الاستتابة فان مالكا شرط فى قتله ذلك على ما رواه عن عمر ٠‏ /م 

وقال قوم : : لا تقبل توبته ٠‏ وأما اذا حارب المرتد ثم ظهر عليه 
فانه يقتل بالحرابة ولا يستتاب : كانت حرابته بدار . الاسلام أو بعد أن 
لحق بدار العرب عطي 

آنا اذا أسلم المرتد المحارب بعد أن أخذ أو قبل أن ب نؤخذ ؛ فأنه 
مختلف هذ ى حكمه » قار ن كانت حرابته فى دلو الحرب فهو عند مالك كالحربى 
9 111101000 

وأما ان كانت حرابته فى دار الاسلام » فانه يسقط اسلامه عنه حكم 
الحراية خاصة » وحكمه فيما جنى حكماامرتد اذا جنى فى ردتة فى 
دار الاسلام ثم أسلم » وقد اختلف أصخاب مالك فيه فقال : حكمه حكم 
لمرتد من اعتبر يوم الجناية ؛ وقال الح لبخي 
بوم العم ظ ' 

وقد اختلف فى هذا أن هو جك التستاهر »فقا يعالاة : يتل ١‏ 
حرا بوعل يوم الاب والامل أن ن لاا مقتل ال مع الكفر ٠‏ 


8 د 


-54ه- 


وصحيه وسام. تسليما ) : 


وأصول هذا الكتاب تنحصر فى ستة أبواب : أحدها : فى معرفة 
من يجوز قضاؤه ٠‏ وااثانى : فى معرفة ما دقضى به ٠‏ والثالث : فى معرفة 
ما بقضى فيه ٠‏ والر ابيع ا ا 
فى كيفية القضاء 3 والسادشس : فى وت القضاء 


الباب الأول 


١‏ فى معرفة من يجوز قضاؤه 

والن فى ةا البان كيين يمون هفنا #توكيما يكو نمه افطل - 
اق قات المتترظة فى الحوار .+ فان:يكون خرا ماما مالغا.ذكز] 
عاقلا عدلا ٠‏ وقد قيل فى المذهب ان الفسق يوجب العزل ويمضى ما حدم 
به ٠‏ واختلفوا فى كونه من أهل الاجتهاد ؛ فقال الشافعى : بيجب أن 
يكون من أهل الاجتهاد ومثله حكبى عبد الوهاب عن المذهب ؛ وقال 
أبو حنيفة : يجوز حكم العامى ٠‏ قال القاضى : وهو ظاهر ما حكاه جدى 
ال ل لد الإجتياد فيه ون 
الصفات المستحية ٠‏ 0 ش (لخاير ٠‏ لقن 

وكذلك اختلفوا فئ استزاط الذكورة “فقال الهو ر : هئ تنترظ هئ 
صحة الحكم » وال أبو حنيفة : يجوز أن تكون المرأة قاضيا فى الأموال ؛ 
قال الطبرى : يجوز أن تكون المرأة حاكما على الاطلاق فى كل شىء + قال 
عبد الوهاب : ولا أعام بينهم اختلافا فى اشتراط الحرية » فمن رد قضاء 
المرأة شبهه بقضاء الامامة الكبرى » وقاسها أيضا على العيد 

انقصان: خرهتها 


اهك؟_ م 


ومن أجاز حكمها فى الأموال فتشبيها بجواز شهادتها فى الأموال » 
ومن رأى حكمها نافذا فى كل شىء قال : ان الأصل هو أن كل من يتأتى 
منه الفصل بين الناس فحكفه جائز الا ل 
إلكيرى .٠‏ . 

وأمًا اس لسرن لك اكت ونج وروا سلاف ف سي لكك 
التنشم والبشز والكلام مشترلة هن اسعتران- ولايته. وليين لتزطا ان 
خواز ولانته » وذلك أن من صفات أأقاضى ذخ فى المذهب ما.هى شرط فى 
الجواز “:فهذا اران ل اريت عي ها حك وتيا 0 

فى الاستمراز ولينتت. شرطا فئ الجواز:* فهذا. اذا ولى القضاء عزل 
وتقذ ما حكم به الا أن يكون جورا + ومن هسذا الجن عندهم هذه ٠‏ 
الثلاث ك صفات ٠‏ | ا 


يكن فى لمر تايان لاريم روح ميا يك ل" 
امنهما: فوجهان : 0 

الجواز » والمنع ؛ قال : اذا تنازع القنناة مى اختبار أحدهما 
وجب أن ن دقترعا عنده + وأما فضائل القضاء فكثيرة » وقد ذكرها الناس 
خئ كتباهم + وتقد اختلفوا : فى الأمئ هل يجوز أن. بكون نناضيا والأبين 
لاو ل بدا 11 : ل يجوز 6 وعن 
من رضيه المتداعيان ممن ليس بوال على الأحكام ٠‏ ' [ 

فقال مالك. : مجوز » وقال الشافعيئن :.فى أحد قوليه : لا يجوز : 
وقال أمو حشيفة : يجوز اذا وافق حكمه حكم قاضى الباد هل 


هكم 
الباب الثانى. 
فى معرفة ما يقفى به / 
. وآما فيما يحكم » فاتفقوا أن القاضى يحكم فى كل شىء من الحقوق 
وأنه يعقد الأنكحة وبسدم الأوصياء وهل بقدم الأكمة فى الممساجد 
الجامعة ؟ فيه خلاف » وكذلك هل يستخلف فيه خلاف فى المرض والسفر 


الا أن يؤذن له » وليس ينظر فى الحياة ولا فى غير ذلك من الولاة » 


ومن فروع هذا الياب هل ما يحكم فيه الحاكم نحلة للمحكوم له به ؛ 
وان لم يكن فى نفسه حلالاءوذلك أنهم أجمعوا عاى أنحكم ااحاكم الظاهر 
الذى بعتريه لا .بحل حراما ولا يحرم حلالا » وذلك فى الأموال خاصة . 
لقوله عليه الصلاة والسلام « انما أنا بشر وانكم تختصمون الى غلعل 
بعشك أرويكون الحن بحعته من يش ناتتى اه على تفوها [- مع ونه .+ 
فمن قضيبت تفلي اه بدي نين وق خب فار يلخد عه حي ا ع اه 
قلع ون النار 6 * 


واختلفوا فى حل عصمة النكاح أو عقده بالظاهر الذى ين الحاكم 
أنه حق وليس بحق » اذ لا يحل حرام » ولا بحرم حلال بظاهر حكم 
الحاكم دون أن يكون الباطن كذلك هل يحل ذلك أم لا ؟ فقال الجمهور : 
. الأموال والفروج فى ذلك سواء » لا يحل حكم الحاكم منها حر اما ولا يحرم 
حاالاءوذلك مثل: أن يتتهد تناهدا رون فق اهرأة اجنبية أتها روجة لرييل 
أَجَنَبى ليست له مزوجة » فقال الجمهور : لا تحل له وان أحلها الحاكم 
بظاعر الحكم ٠‏ | 

وقال أبو حنيفة وجمهور افاي : تحل له *٠‏ فعمدة الجمهور عموم 
الحديث المتقدم » وشبهة الحنفية أن الحكم باللعان ثابت بالشرع وأند 
علم أن أحد المتلاعنين كاذب »؛ واللعان بوجب الفرقة ؛ ويحرم المخراة 


دياك »هه 


عاى زوجها الملاعن لها وبحلها لغيره : فان كان هو الكاذب فلم تحرم عليه 
الا بحكم الحاكم وكذاك ان ن كانت هى الكاذية : لأن زناها لا يوجب فرقتها 
على قول أكثر الفقهاء » والجمهور أ أن الفرقة ههنا انما وقعت عقوية للعلم 
بأن أحدهما كاذب 5 ٠‏ 

26 


الباب القالث ١‏ 
فيما يكون به القضاء 


والقضاء يكون بآريع : بالشهادة : وباليمين ؛ وبالنكول : وبالاقرار 
أو بما تركب من هذه + ففى هذأ الباب أريغة فصول ٠‏ 
الفصل الأول 
فى الشهادة 
والنظر فى الشهود فى ثلاثة أثشسياء ل الصفة 6و اليس 3 
والعدد ٠‏ فأما. عدد الصفات المعتيرة فى قبول الشاهد بالجملة فهى 
خمسة : المدالة ء » والبلوغ » والاسلام ؛: واأحرية » ونفى التهمة ٠‏ 
0 » ومنها مختلف فيها : أما العدالة ؛ فان المسامين 
تفقوا على 2 ستراظها فى قيول شهادة. الشاهد لقوله تعالى : 
م ا ١6‏ واقوله تعالى :0غ وأشهدوا ذوى 
عدل منكم لفق ش 1 
< '“واختلفوا.فيما هئ العدالة.» فقال الجمهور : هئ صفة زائدة على 
الانلام » هو أن يكون ملتزما لواجبات الشرع. ومستحباته » مجتنبأ 
للمخرمات و المكرو وهات ؛ وقال أبو حنيئة : يكفى فى العذالة ظاهر الاسلام : 
وأن 0 مد أسم 
العدالة المتادلة للفسق ٠‏ ' 


سس لسلس 


)١(‏ البقرة : 5م51 . . 1 (5ئ) الطلاق : ؟ 


هركهم 


وذلك أنهم اتفقوا على أن شسهادة الفاسق لا تفيل لقوله تعبالى 
م ألذين آمنوا ان جاءكم ‏ فاسق ينبأ » 2 الآية ٠‏ ولم يختلفوا أن 

2 سق تقيل شهادته اذا عرفت تودته 3 : ألا من كان فسيقه من قبل القذف : 
0 : لا تقبل شهادته وان تاب ٠‏ والجمهور يقولون : تقبل٠‏ 


| وسبب الخلاف هل يعود الاستثناء فى قوله تعالى : « ولا تقبلوا 

لهم شهادة أبدا » وأولئك هم الفاسقون ٠‏ الا الذين تابوا من بعد ذلك »29 
الى أقرب مذكور اليه . أو على الجملة الما خصصه الاجماع : وهو أن 
التوبة لا تسقط عنه الحد :وقد تقدم هذاء 


ما البلوغ فانهم اتفقوا على أنه بشترط حيث تشترط: العدالة ٠‏ 
واختلفوا فى شسهادة المبيان بعضهم على بعض فى الجراح وفى القتل. 
فردها جمهور فقهاء الأمصار لما قلناه من وقوع الاجماع على أن من 
شرط الشهادة العدالة : ومن شرط العدالة البلوغ : ولذلك ليست فى 
الحقيقة ثهادة عند مالك : وانما هى قرينة حال ٠‏ 

ولذلك امبترط فيها أن لآ يتفرقوا لكلا يجيدوا + واخطف أضعات 
مالك هل تجوز اذا كان بينهم كبير آم لا ؟ ولم يختلفوا أنه يشترط فيها 
العدة المسترطة فى الشسهادة ؛ واختلفوا هل ب يشترط فيها الذكورة أم لا؟ . 
واختلفوا أيضا هل تجوز فى اأقنل لإزائع يدهم ؟ ولا عمدة لمالك فى هذا 
الا أنه مروى عن ابن الزبير ٠ | | 0 ٠‏ ْ 

قال الشافعى : فاذا احتج محتج بهذا قيل له : ان أبن عباس 
قد ردها : والقرآن يدل على بطلانها ؛ وقال بقول مالك ابن أبى ليلى وقوم 
من التابعين : واجازة مالك اذلك هو من باب اجازته قياس المصاحة ٠‏ 
وأما الاسلام فاتفقوا على أنه شرط فى |اقبول » وأنه لا تجوز مبهادة 
الكافر الع عا بي و كي ا ا 
لقوله تعالى : « با أيها الذين آمنوا شهادة بينكم اذا حضر أحدكم 


)١(‏ الحجرات :51. (؟) النور © 54 62 هم. 


ل 58هم- 


الموت .حين الوصية أثنان ذوا عدل منكم أو آخران من غيركم »7) 
الآية ٠‏ فقال أبو حنيفة : يجوز ذلك عاى الشروط التى ذكرها الله “ال 
مالك والشافعى : لا يجوز ذلك : ورأوا أن الآبة منسوخة ٠‏ 

وأما الحزية فان جمهور فقهاء الأمصار على اشتراطها فى قبول 
الشهادة ٠‏ وقال أهل الظاهر : تجوز شسهادة العبد » لأن الأصل انما هو 
اشستراط العدالة : والعبودية أيس لها تأثير فى اأرد الا أن مشثىت -ذاك 
من كتاب الله آو سنة أو اجماع ؛ وكأن الجمهور رأوا أن العبودية أثر من 
أثر الكفر قوجب أن يكون لها تأثير فى رد ااشسهادة وأما التهمة التسى 
نشييها المحية + فان العلماء أجمعوا على انها مؤثرة فى أسقاط ااشهادة ٠‏ 

واختلفوا فى رد شسهاذة العدل بألتهمة أو ضع المحبة أو البغضة 

3 ى سبيها العداوة الدنيوية : فقال دردها فقهاء ل اللا أنهم اتفقوا ' 
فى مواضع . على اعمال التهمة ؛ وفى مواضع على اسقاطها وفى مواضع 
اختلفوا فيها ؛ فأعملها بعضهم وأسقطها بعضهم ٠‏ فمما اتفقوا عليه 
رد شهادة الأب لابنه والاين لذميه » وكذلك الأم. لابنها ؤاينها لها ٠‏ 
ومما اختلفوا.هى تأثير التهمة فى سهادتهم شسهادة اازوجين أحدهما.للآخر . 
. فان مالكا ردها وأبا حنيفة » وأجازها الشافعى وأبو ثور والحسن ؛ وقال 
اين أبى لبلى : تفيل شمهادة الزوج لزوجه ولا تقيل. شهادتها له » 
وبه قال النخعى ٠‏ 

وها اتفقوا على قاط التهمة'فيه ستهادة الأخ لأخبه ما لم يدفع 
بذلك عن نفسه عارا على ما قال فالك:وما لم يكن منقطعا الى أخيه ينال بره 
وصلته ء ماعدا الأوز اعى فانه قال : لا تجوز ٠‏ ومن هذا الماب اختلافهم 
فى .بول شسهادة العدو عا ى عدوه ه فقال. مااك والسافعى. ؛: لا.تقيل » 
ؤقال أن خنيفة : تقيل ٠‏ 


فعمدة الجمهور فى رد الشهادة بالتهمة ما روئ لاعاسنة العاهة 


3 المائدة : > 


:5 ولاه - 


والسلام أنه قال « لا تقبل شمهادة خصم ولا ظنين » وما خرجه أبو داود 
من قوله عليه الصلاة والسلام « لا تقبل شهادة بدوى على حضرى » 
لقلة شهود البدوى ما بيقع فى المصر . هذه هى عمدتهم من طريق السماع ٠‏ 
وأما من طلريق المغنى فاموضع التهمة ؛ وقد أجمع الجمهور على تأثيرها 
فى الأحكام الشرعية مثل اجتماعهم على أنه لا 'يرث القاتل المقتول . 
وعلى توريث الممتوتة فى المرض وأن كان فيه خلاف ٠‏ 

وأما الطائفة الثائية وهم 4 شريح وأبو ثور وداود فأئهم قالوا : تقيل 
شهادة الأب لامنه فضلا عمن سواه اذا كان الأب عدلا ٠‏ وعمدتهم 
قوله يالق : «يا أيها الذين آمنوا كونوآأ قوامين بالقسط شهداء لله 
ولو على أنفسكم أو الوالدين والأقريين »217 والأمر بالشىء يقتخى اجزاء 
المأمور به الا مأ خصصه الاجماع من تتهاذ8 امزء اكقسة + بواهاء مق 
طريق النظر : فان لهم أن يقولوا رد الثمهادة بالجملة انما هو لموضع 
اتهام الكذب : وهذه التهمة انما اعتملها الشسرع فى الفاسق ومنع اعمالها 
فى اأعادل » خلا تجتمع العدالة مع التهمة ٠‏ 


آم النظر بق المدة:وااتحين عفان السلين افدهر اعان أنه الاريك 
ما عدا الزنا بشاهدين عدلين ذكرين ما خلا الحسن البصرى » فانه قال : 
لا تقبل بأقل من أربعة شسدداء تثشييها بالرجم : هذا ضعدف 
لوله سنيحانه 00 0 شهيدين من 0 0 رمقل أب 
لآ بد من يمينه * ا ش 


و أتفقو على أذ أنه تثيت اللا يشباهد عدل م وامرأتين 


والفتاتر. ك3 ل الحدود : فالذى عليه الجمهور أنه لا تقيل 
([) انفساء : 6ل.. (9) البقرة : 585 . 
(5) البقرة :م5 . 


د إلاهسه 0 


“اتتعيادة الباء > فى الحدود لإ.مع رجل و ولا مفردات : وقال أهل الظاهر : 
خبل اذا كان معهن رجل وكان السباء أكثر من واحدة فى كل ثتىء :على 
ظاهر الآبة » وقال أبو حنيفة ؛ : تقبل فى الأموال وفيما عدا الحهدود من 
أحكام الأبدان مثل الطلاق والرجعة والنكاح والعتق » ولا تقبل عند مالك 
فى حكم من أحكام اليدن ٠‏ 

واختلف أصحاب مالك فى قبولهن فى حقوق الأبدان المتعلقة بالمال » 
مثل الوكالات والوصية التى لاتتعلق الا بالمال فقط » فقال مالك وابن القاسم 
وأبن وهب : يقبل فيه شاهد وامرأتان » وقال أشهب وابن الماجشسون : 
لا بقبل فيه الا رجلان ٠‏ وأما شهادة النساء مفردات © أعنى النساء دون 
الرجال فهى مقبولة عند الجمهور فى حقوق الأبدان .التى لا بطلع عليها 
الرجال غاليا مثل الولادة والاستهلال وعبوب النساء ٠‏ 


ولا خلاف فى شىء من هذا الافى الرضاع ‏ »قا 51 
لا تقبل فيه سهادتهن الا مع الرجال : لأنه عنده من حقوق الأبدان التى 
يطلع عليها الرجال والنساء ٠‏ والذين قالوا بجواز شهادتون مفردات 
فى هذا الجنس اختلفوا فى العدد المسترط فئ ذلك منهن ؛ فقال مالك : 
يكفى فى ذلك امرأتان » قيل مع انتشار الأمر هت وقدل ان !1 لم منتشر 4 ال 
الشافعى ::.ليس يكفى فى ذلك أقل من أربع : لأن الله عز وجل قد جعل 
غديل الشاهد الواحذ امرأتين » واشترط الأثذينية » وقال قوم : :لا يكفى 
بذلك بأقل من ثلاث وهو قول لا معنى له » وأجاز أبو حنيفة شهادة المرأة 
فيما بين السرة والركبة » وأحسب أن الظاهرية أو بعضهم لا يجيزون 
شهادة النساء اعتردات حي كل كوا عراصي مع الرجال 
فى كل شىء وهو الظاهر ٠‏ ' ' 

وأما شسهادة المرآة الواحدة بالرضاع » فانهم أيضا اختلفوا غيها 
لقوله عليه الصلاة والسلام فى المزأة الواحدة التى شهدت. بالرضاع 

« كيف وقذ أرضعتكما » وهذا ظاهره الانكار ٠‏ ولذلك لم يختلف قول مالك 
فى أنه مكروه ٠‏ ْ 


هلاه - 


الفصل الثاني 
[ فى الأيمان ] 


وأما الأيمان»فانهم اتفقوا على أنها تبطل بها الدعوى عن المدعى عليه 
اذا لم تكن للمدعى بينة ٠‏ واختلفوا هل يثبت بها حق المدعى » فقال مالك : 
بثدت بها حق المدعى فى اثبات ما أنكره المدعى عليه وابطال مأ ثيت عليه 
من الحقوق اذا ادعى الذى ثبت عليه اسقاطه فى الموضع الذى يكون 
المدعى أقوى سييا وشبهة من المدعى عليه : وقال غيره لا تثيت للمدعى 
باليمين دعوى سواء أكانت فى اسقاط حق عن نفس له قد ثبت عليه ؛ 

أو اثبات حق أنكره فبه خصمه ٠‏ 000 000 

وسيب اختلافهم ترددهم فى مفهوم قوله عليه الصلاة والسسلام 

,) البينة على من ادعى والدمين على هن أنكر » هل ذلك عام فى كل مدعى 
عليه ومدع : أم انما خص المدعى بالبينة و ا : لأن 
المدعى فى الأكثر هو أضعف شبهة من المدععى عليه والمدعى يخلافه ؟ 
فمن قال هذا الحكم عام فى كل مدع ومدعى عليه ولم درد بهذا 
العموم خصوصا قال : | 
00 الا يثبت باليمين حق : ولا يسقط به حق ثبت ؛ ومن قال انما خص 
المدعى عليه بهذا الحكم من جهة ما هو أقوى شبهة قال : اذا اتفق أن 
يكون موضع تكون فيه شنبهة المدعى أقوى يكون القول قوله . واحتج 
هؤلاء بالمواذ ضع التى اتفق الجمهور فيها على أن القول فيها قول المدءى مع 
بمدنه 00 التلف ذى الوديعة : وغير ذلك أن وجد شىء بهذه 
الصفة » ولأولئك أن يقولوا : 


الأصك ما ذكرخا الا ما خصصه الاتفاق ؛ وكلهم مجمءون على أن 
اليمين التى تسقط الدعوى أو تثيتها هى اليمين بالله » الذى لا اله الا هو .. 
. وأقاويل فقهاء الأمصار فى صفتها متقاربة » وهى عند مالك : الذى لا اله 
الا هو ؛ لا يزيد عليها » ويزيد الشافعى : ألذى يعلم من السر ما بعام 
من. العلانية ٠‏ 1 


ريام 


'وأما هل تلظ بالمكان غانهم اختلفوا فى ذلك ؛ فذهب مالك الى أنها 
اتغلظ مالمكان # وذلك:فى قدر مخصوص » وكذلك الشافعى ٠‏ وأختلفوا ' 
فئ القذر ٠‏ فقال ”مالك : ان من ادعى عنيسه بثلاثة دراهم فصاعدا وجبت 
علنته اليمين فى: المسجد الجامع » غان كان مسجد النبى عليه الصلاة 
والسلام » فلا خلاف آنه يحلف:عاى المنير » وان كان فى غيره من المساجد 
ففى ذلك روايتان. : احداهما حيث اتفق من المسجد ؛ والأخرى عند المنبر ٠‏ 


“3 وروئى عنه ابن القاسم أنه يحلف فيما له بال فى الجامع ولم يحدد 3 
ؤقال الشافعى : يحلف فى المدينة عند المنبر » وفى مكة بين الركن والمقام ) 
وكذاك عنمده فى كل يلد يحلف عند المنير ؛ والنصاب عنده فى ذلك 
. عشرون:دينارا : وقال داود : يحلف على المنبر فى القليل والكثير ؛ وقال 


وتجيع كاده لل اسل اردان الك ان نمس الثدئ عقر 
يهم مئة وجوب الحلف على المنبر آم لا ؟ فمن قال انه يفهم هنه ذلك 
قال : لأنه لو لم يفهم منه ذلك لم يكن للتغليظ فى ذلك مغنى : ومن قال 
للتغليظ معنى غير الحكم بوجوب اليمين على المنبر قال : لا يجب الحاف 
على المنير » والحديث الوارد فى التغليظ هو حديث جابر بن عبد الله 
الأنصارى "أن رسول الله مَِلَِهِ قال “رحن خلق على مشرق ها نيوا 
مقعده من النار » واحتج هؤلاء بالعمل فقالوا.: هو عمل الخلفاء 

“ قال الشافعى ': لم يزل عليه العمل بالمدينة وبمكة ٠‏ قالوا : ولو كان 
التغليظ لآ يفهم منة ايجاب اليمين فى الموضع المغاظ لم يكن له فائدة 
الآ تجنب اليمين فى ذلك الموضع ٠‏ قالوا : وكما أن التغليظ الوارد فى 
وه ة والسلام < من اقتطع حق امرى: 
مسلم بيمينه حرم الله عليه الجنة وأوجب له النار » يفهم منه وجوب 
القضاء ماليمين » وكذلك التغليظ الوارد فى المكان ٠‏ "7 


وقال الفريق الآخر : لا يفهم من التغليظ باليمين وجوب الحكم 
باليمين » واذ لم يفهم من تغليظ اليمين وجوب الحكم باليمين لم يفهم من 


هلام - 


تغليظ اليمين بالمكان وجوب اليمين بالمكان وليس فيه اجماع من الصحابة » 
والاختلاف فيه مفهوم من قضية زيد بن ثابت » وتغلظ بالمكان عند مالك 

ى القسامة واللعان ؛ وكذلك بالزمان لأنه قال فى الملعان أن يكون بعد 
ا ل ار صر د وآها القضاء 
باليمين مع الشاهد فانهم اختلفوا فيه , 

فقال مالك والشافعى وأحمد وداود وأبو ثور والفقهاء السيعة 
المدنيون وجماعة : يقضى باليمين مع الشاهد فى الأموال ٠‏ وقال أبو حنيفة 
والثورى والأوزاعئ وجمهور أهل العراق : لا بقضى باليمين مع الشاهد 
فى شىء ؛ ويه قال الليث من أصحاب مالك ٠‏ ' 

وسيب الخلاف فى هذا الباب تعارض السماع ٠‏ أما القائلون يبه 

فانهم تعلقوا فى ذاك بآثار كثيرة » منها حديث ابن عباس ٠‏ وحديث: 
أبى هريرة » وحديث زيد بن ثابت » وحديث جابر ؛ الا أن الذى خرج 
مسلم منها. حديث ابن عباس » ولفظه « ان رسول الله َل قخى 
باليمين مع الشاهد » خرجه مسلم ولم يخرجه البخارى » وأما مالك فانما 
اعتمد مرسله فى ذلك عن جعفر بن محمد عن أبيه « أن رسول الله مي 
قضى باليمين مع الشاهد » لأن العمل عنده بالمراسيل واجب ٠‏ 


وأما السماع المخالف لها فقوله تعالى : « فان لم يكونا رجلين 
فرجل وآامرأتان مهن ترضون من الشهداء »27 قالوا : وهذا يقتضى الحصر 
فالزيادة عليه نسخ ؛ ولا ينسخ القرآن بالسنة الغير متواترة » وعند 
المخااف أنه ليس بنسخ بل زيادة لا تغير حكم اللمزيد ه وأما من السنة 
ما خرجه البخارى ومسلم عن الأشعث بن قيس قال « كان بينى وبين رجل 
خصومة فى شىء » فاختصمنا ألى النبى عليه الصلاة والسلام » فقال : 
شاهداك أو يمينه » فقلت : اذن بحلف ولا بيالى ٠‏ 9 
فقال النبى مَلِثَرِ « من حلف على يمين بقتطع بها مال امرىء مسلم ‏ 

هو فيها فاجر لقى الله وهو عليه غضيان »© قالوا : فهذا منه عليه 


)١(‏ البئرة : ؟ 


هلاه - 


الصلاة والسلام خصر للحكم: ونقض لحجة كل واحد من الخصمين » 
ولا يجوز عليه عَلِن ألا يستوفى أقسام الحجة للمدعى ٠‏ 

ظ والذين قالوا باليمين مع الشاهد هم عابى أصلهم فى أن اليمين هى حجة 
أقوئ المتداعبين شبهة : وقد قويت هنا حجة المدعى بالشاهد كما قويت 
فى القسامة ٠‏ وهؤلاء اختلفوا فى القضاء باليمين مع المرآتين ٠‏ 

فقال مالك : يجوز لأن المرآتين قد آقيمتا مقام الواحد » وقال 
الشافعى : لا يجوز له : لأنه انما أقيمت مقام الواحد مع الشاهد الواحد 
لامر ةاولا مع غيةه وهل يعدى باليمين. فى القدرد "التق عن بق 
للناس مثل القذف والجراح ؟ فيه قولان فى المزهب ٠‏ 


الفصل الثالث 
[ النكول ] 
وأقاتشوت:الحق على الماعق عليه يتكولة مان الققهاء أنضضنا 
اختلفوا فى لك » فقال مالك والشافعى وفقهاء أهل ااحجاز وطائفة من 
العراقبين : 'اذا نكل المدعى عليبه لم يجب للمدعنى شىء بنفس النكول » 
أله ا محا الاعى ارسكرى له امد اعد وكال ارو عقي واعهانه 
وجمهور الكؤئين قفي المذعل على الدع عليه يتفيس التكول #»وذلك هئ 
المسال بن أن يكرر عليه اليمن 'ثلاتا وقلك اليمين عند مالك يكون فى 
الموضع الذى يقبل فيه شاهد وامرأتان » وشاهد ودمين » وقلب اليمين 
فت الحا يكرن: فى كل موضم مصيافيه النمزن ٠‏ وقال: انق أبن أيلى : 
. أردها فى غير التهمة ولا أردها فى التهمة. ٠‏ وعند مالك فى يمين التهمة هل 
تنقلب أم لا ؟ قولان : : 
فعمدة من رأى أن ل 
َلَِوِ رد فى القسامة اليمين على البهود بعد أن بدأ بالأنصار » ٠‏ 


ومن حجة مالك أن. | لحقوق عنده أئما 0-0 ىت 8 مشيكين : اما فى بيمين 


3-6 / 


واهد... واما. ينكول. ويسياهد..:.واما ينحول وبمين . أصل ذَلَكٌ عنده 
اشتراط الاثنينية خ غى اأإسهادة لمن يقش عند الشافعى بشاهد مكل 3 


وعمدة 7 قضى باانكول أن الشهادة لما كانت لاثبات الدعوى ٠‏ 
واليمين لابطالها وجب ان نكل عن اليمين أن تحقق عليه الدعوى » 
غالو! : وآما نقلها من المدعى عليه الى المادعى فهو خلاف للنص » لأن 
اليمين قد نض غلئ: أتها :ذلالة المذعى فيو اخلاف للنض ٠.‏ لأن اليمين قد 

على أنها دلالة المدعى عابيه فهذه أصول الحجج التى يقفى بها 
القأضى ومماأ اتفقوا عليه غخى هذا الياب أنه يقضى القاضى بوصول 
5-0 آخر البه : لكن هذا عند الجمهور مع اقتران الشهادة به 6 
أعنى اذا أشهد القاخى الذى بثيت عنده الحكم شاهددن عدلين أن الحكم 
تابث غنوه أعتى اللكتوضة فى 'الكنان الذى أرسئله الى القامتى الثاتى + 
فتسهدا عند القاضى الثانى أنه كتأبه . وأنه أشهد هم بثبوته » وقد قدل أنه 
دكتفى فنه بخط القاضى . وأنه كان به المعمل الأول ٠‏ 


واختاف مالك وااتسافعى وآبو حنيفة ان أشهدهم على الكتابة ولم 
دقرآه عليهم . فقال مالك : يجوز . وال التنافء بى وأبو حنيفة : لآ يجوز 


وأختلهواافئ العفام رو الو عاء "فل يحقى مه فى اللقطلة دون مياق 
أم لا بد فى ذلك من شهادة ؟ فقال مالك : يقضى بذلك » وقال الشافعى : 
ين الشاهدين : وكذاك قال أمو حنيفة » وقول مالك هو أجرى على 

نص :الأحاديث وقول الغير أجرى عا ى الأصول ٠‏ ومما اختلفوا فيه:من 
هذا البائه كفا العاف ى تدلمه وذ اك أن الملماء أحلموا على أن الفاقتى 
بقخى .يعلمه فى التعديل والتجريح : وأنه اذا شهد الشهود بضد علمه 
ام بقض به ؛ وأنه يقضى يعلمه فى أقرار الخصم وانكاره ؛ الا مالكا فاته 
رأى أن بحضر القاضى شساهدين لاقرار الخصم: وانكاره » وكذلك أجمعوا 
على أنه بقضى يعلعه في ابيا بخجة عد الخصمين على حجة الآخر اذ1 
لم يكن فى ذلك خلاف ٠‏ 


الالاه 0 


... واختلفوا اذا كان فى المسألة خلاف.» فقال قوم : لا يرد حكمه اذا 
06 الأجماع ٠‏ وقال قوم اذا كاه ن شاذا » وقال قوم.: برد أذا كان 
ون ا و لي ا ا ين © وهو 
1 الأعدل ء الا أن يكون القياس 'تشهد له الأصول + والكتاب محتمل : 
والسنة غير متواترة » وهذا هو الوجه الذى ينبغى أن يحمل عليه 
من غلب القياس من الفقهاء ء فى موضع من المواضع عار , الأثر مثل ما ينسب 
الى أبى حنيفة باتفاق 4 والى مالك باختلافق ٠‏ 


واختلفوا هل يقضى بعلم على أحد دون بيئة أو اقرار » أو لا يقضى 
الا ب#الدليل والاقرار ؟ فقال مالك وأكثر أصحابه : لا بقضى الآ بالبينات 
أو الاقرار » وبه قال أحمد وشريح » وقال الشافعى والكوفى وأبو ثور . 
وجماعة : للقاضى أن يقضى بغلمه » ولكلا الطائفتين سلف من الصحاية. 
والتابعين : وكل واحد منهما اعتمد فى قوله السماع والنظر ١ ٠‏ 


أما عمدةٌ الطائفة التى منعت من ذلك » فمنها حديث معمر عن-الزهرى 
عن. عروة عن عائشة « أن النبى عَيَّهِ بعث أبا جهم على صدقة فلاحاه 
رجل فى فريضة » فوقع بينهما تسجاج » فأتوا النبى َل فأخبروه » 
فأعطاهم الأرش ا ا ل )7 ا الناس 
ومخبرهم أنكم قد رضيتم' » أرضيتّم ؟ قالوا : د 
عَيْنَهٍ المنبر » او 0 : أرضيتم ؟ قالوا : لا 

فهم بهم المماجرون ؛ فنزل رسول الله مَيْرٍ فأعطاهم ع 
فخطب » ثم قال : أرضيتم ؟ قالوا : نعم » : فهذا بين فى أنه لم يحكم 
عليهم بعلمه يَلَِةِ ٠‏ وأما من جهة المعنى فالتهمة اللاحقة فى ذلك للقاضى. 
وقد أجمعوا أن للتهمة تأثيرا فى الشرع :.منها أن ن لا مرث الأقاتل عمدا عند 
ا ا ا ا ا 
معلوم من جمهوز.الفقهاء * ا 0 


»8 
وأما عمدة من أجاز ذلك » أما من طريق السماع فحديث عائشة فى 
قصة هند بنت عتبة بن ربيعة هع زوجها أبى سفيان بن حرب حين قال - 
0 (/59؟ ‏ بداية المجتهد اثان م4 7 


لها عليه الصلاة والسلام وقد شكت أبا بسفيان « خذى ما يكفيك وولدك | 
بالمعروت » دون أن يسمع قول خصيمها ٠‏ 
وأما من طزيق المنتى فانه: اذا كان له أن يحكم مقول الشاهد الذنى 
هو مظنون فى حنه > فأخزى أن يحكم بما عو عندّده يقين ٠‏ وخصص ‏ 
آبو حنيفة وأصحايه ما بحكم فيه الحاكم بعلمه فقالوا : لا يقضى بعلمة ذى 
الحدود ؤيقضى-فى غير ذلك » وزخصص أيضا آبْوْ نخنيقة العلم الذى 
يقضى به فقال “يقضى يعلمه الذئ علمه فى القضاء : ولا يقضى بما'عامه 
قبل اماد + وزو عن عد أنه كتتي بخان على اب يليان لجل أن 
بنى مخزوم ٠‏ 
وقال بعض أصحاب مالك باع ات له 
وان لم يشهد عنده بذاك » وهو قول الجمهور كما قلنا » وقول المغيرة هو . 
أجرى على الأصول » لأن الأصل فى هذه الشريعة لا يتقضى .الا بدليل 
وان كانت غلية الظن الواقعة به أقوى من الظن الواقع بيصدق الشساهدين ٠‏ 


6 #6 


الفصل الرابع 

| فى الاقرار 

7 وأما الاقرار اذا كان بينا فلا خلاف فى وجوب الحكم به » وَائما ش 

النظر:فنفن مكور اقراره ممن لا يجوز ٠‏ واذا كان الاقرار مختملا رفع 
الخلاف ٠‏ أما من يجوز أقراره ممن لا يجوز فقد تقدم ٠‏ 


وأما. عدد الاقرا رات الموجبة فقدٍ تقدم فى باب الحدود » ولا خلاف 
ابيتهم أن الاقرار مرة واحدة عامل فى المال ٠‏ وأما المسائل التى اختلفوا 
فيها من ذلك فهو من قبل احتمال اللفظ » وأنت أن أجببت أن تقف عليه 
فمن كتب الفروع ٠‏ 


# ل 


4//اهم - 


الباب الرابع 
[ فى معرفة من يقضى عليه أو له ] 

وما على من يقمى ؟ ان يفقفنئ ؟ فاق الفقهاء اثففوا على كنه يقضئ 
من ليس يتهم عليه ٠‏ واختلفوا فى قضائه من يتهم عليه : فقال مالك : 
لا يجوز قضاؤه على من لا تجوز عليه شهادته + وقال قوم : يجوز لآن 
القضاء يكون بأسباب معلومة وليس كذلك الشهادة ٠. 2 ٠‏ 

وأما على من يقضى ؟ فانهم اتفقوا على أنه يقضى على المسام 
الحاضر ء واختلفوا فى الغائب وفى القضاء على آهل الكتاب فأما القضاء 
على الغائب » فان مالكا والشافعى قالا : يقضى علئ الغائب البعيد الغيبة : 
وقال أمى حعدة الا يدن حل الغاقب اماد :وباك ابي | تيون 
وقد قيل عن مالك لا يقضى فى الرباع المستحقة ٠‏ 

فعمدة من رأى القضاء حديث هند المتقدم ولا حجة فيه ؛ لأنه لم يكن 
غائبا عن المصر ٠‏ وعمدة من لم ير القضاء قوله عليه الصلاة والسلام 
« فانها الض ل جحي ذا اسع وما رواه أبو دا وغيره عن على 
أن النبى لَه قال له حين أرسله الى اليمين « لا تقض لأحد الخصمين 
حتى تسمع من الآخر » وأما الحكم على الذمى ؛ فان فى ذلك ثلاثة أقوال : 

أحدها أنه يقضى بينهم اذا ترافعوا اليه يحكم المسلمين ».وهو 
مذهب أبى خنيفة » والثانى أنه مخير ه ونه قال مالك » وعن الشافعى 


القولان » والشالث أنه واجب على الامام أن سد ن أم 
متحاكموا. النه٠‏ 


| من اشترط مجيئهم للحاكم قوله تعالى ل فان جاءوك فاحكم 
0 ل وبهذا تمسك من رأى الخبار » ومن أوجبه 
اعتمد قوله الي : « وأن أحكم بينهم »292) " ورأى أن هذا ناسخ لآة 


)١(‏ المائدة : 219 . () المائدة : 9ع 


-806مه- 


التخيير ٠‏ وأما من رأى وجوب الحكم عليهم وان لم يترفعوا » فانه منع 
باجماعهم على أن الذمى اذا سرق قطعت دده ٠‏ 
ا بجو بو و 
الباب الخامنس 
[ فى كيفية القضاء ] 
. وأما كيف يقخى القاضى » فانهم: أجمعوًا على أنه واجب عليسه-أن 
بسوى بين الخصمين ففى المجلس وآلا يسمع من أحدهما دون الآخر » 
وأن بيدأ بالمدعى فيسآله البينة ان أنكر المدعى عليه ٠‏ وان لم يكن له 
بينة فان كان فى ماله وجبت اليمين على المدعى عليه باتفاق » وان كانت فى 
طلاق أو نكاح أو قتل وجبت عنذ الشافعى بمجرد الدعوى .٠‏ 
2< وقال مالك : لا تجب الا مع شاهد . واذا كان فى المشال. فهل يحلفه 
المدعى عليه بنفس الدعوى أم لا يحلفه حتى يثبت المدعى الخلطة ؟ 
اختلفوا فى ذئك . فقال جمهور فقهاء الأمصار : اليمين تازم المدعى عليه 
0 الدعوى لعموم 0 عليه الصلاة 0 00 من حديث ٠‏ ابن ,عباس 
الا بالمخالطة » وقال بها السنبعة من مقهاء إمدينة ٠‏ 0 


. وعمدة من قال بها النظر الى المصلجة لكيلا يتطرق لجع الاق 
الو اكسيت ممم معدا تبواذاة معفم معنا > وهنا لمم هاللة 
احلاف المرآأة زوجها اذا ادعت علية الطلاق الا:آن يكون معها شاهد , ' 
وكذلك: احلاف العبد سيده فى دعوى العتق عليسه ٠‏ والدعوى لا تذلو 
أن كرون فى تمن الدمة آء دن شيعه ؛ فان كانت فى الذمة قادعئ 
المدعى عليه البراءة من تلك الدعوى وأن .له بينة سمعت منه بينته بإتفاق ٠‏ 
.وكذلك ان كان اختلاف فى عنقد وقع أو عين مثل بيع أو يد ذلك 55-6 


وام إن كاك الاعرى فى عق وض الى دين امتطقاقا لاتيم 
اختلفوا هل تسمع بينة المدعى عليه ؟ فقال أبو خنيفة : لا تسمع بينة 


إلمه- 


المدعى عليه .الا فى النكاح وما لا يتكرر ؛ وقال غيره : لا تسمع فى شىء 
وقال مالك.و الشافعى : ا م للمدعى بينة.المدعى 
علنه أنه مال له وملك ٠‏ 

. فعمدة من يقال لا تسمع أن الشرع قد جعل البينة فى حيز المدعى 


واليمين فى حيز المدعى عليه » فوجب أن لا ينقلب الأمر » وكان ذلك , 
عندهما عباذة ٠‏ وسبب الخلاف : هل تفيد بينة المدعى عليه معنى زائدا 


على كون الشىء المدعى فيه موجودا بيده ؛ آم ليست تفيد ذلك ؟ فمن قا قال : 
لا تفيد معنئ زائدا قال : لإ.معنى لها » ومن قال تفيد : اعتيرها ٠‏ فاذا قلنا 
باعتبار بينة :المدعى عليه فوقع النا رضن يان السك ولم تثبت احداهما 
أمرا زائدا مما لا يمكن أن بتكرر فى ملك ذى الملك ٠‏ 

فالحكم عند مالك أن بقضى بأعدل البينتين ولا بعتير الأكثر » وقال 
أبنو حنيقة : بمنة المدعى أولى على أصله ولا تترجح عنده بالعدالة كما 


لا تترجح عند مالك بالعدد ؛ وقال الأوزاعى : تترجح بالعده واذا تساوت. 


فى العدالة فذلك عند مالك كلا بينة بحاف المدعى عليه » فان نكل حلف 
المدعى ووجب الحق »:لأن ند المدعى عليه شاهدة له » ولذلك جعل دليله 
اصعب 0 : 0 اليمين لبا لذ أقر 6 فان كان المدععى 
ْ 8 ظ 15 اذا كان ااه فى 0 ؛ فانه يكلف المقر غرمه فان ادعى العدم 
حخيسه القاضى عند :مالك حتى يتبين عدمه » اما بطول السجن والبينة أن 
كان متهما فاذا لاح عسره خلى سبيله لقوله تعالى : « وان كان ذو عسرة 
فنظرة الى ميسرة »00 '. 00 ش ش 

5 وقال قوم لواحو ووية تال اامقطيه وروي عو غ عية لغيه 
وحبكى عن أبى حنيفة أن لغرمائه أن يدوروا معه حيث دار » ولا خلاف أن 
البينة اذا جرحها المدعى عليه أن الحكم يسقط اذا كان التجريح قبل 
' الحكم » وان كان بعد إلحكم لم بنتفض عند مالك وقال الشافعى : ينتقض 


(0 الظرة ؟ عملأ :. 


- 


وأما أن رجعت البينة عن الشهادة : فلا بخلو أن يكون ذلك قبل الحكم 
أو بعده ؛ فان كان قبل الحكم فالأكثر أن ااحكم لا يثبت طمن 
الداسن كيك عو اق كان بعد الحكم ٠‏ 

فقال مالك : يثبت الحكم . وقال غيره لا بثبت الحكم : وعند مالك أن 
الشهداء يضمنون ما أتلفوا بشهادتهم : فان كان مالا ضمنوه على كل 
حال : قال عبد الملك : لا يضمنون فى الغلط : وقال الشافعى : لا يضمنون 
المأل ٠‏ وان كان دما فان ادعوا الغلحا ضمنوا الدية : وان أقروا إقيد 


ان نولم تتم ون لز الم 


الباب السادس 
| فى وقت القضاء | 

وأما منى يقضى : فمنها مأ رجع ألى حال القاضى فى نفسه . ومنها 
ما يرجع الى وقت انفاذ الحكم وفصله : ومنها ما يرجع الى وقت توقيف 
المدعى فيه وازالة اليد عنه اذا كان غبنا ٠‏ فأما متى يقضى القاضى ؟ فاذا 
لم يكن مشعول النفس لقوله عليه الصلاة والسلام : بدالا مقضى القاضى 
حين.يقضى وهو غضنان © ومثل هذا عند مالك أن يكون عطثانا أو جائعا 
أو خائفا أو غير ذلك من العوارض التى تعوقه عن الفيم : لكن اذا قضى 
فى حال من هذه الأح وال بالصواب فاتفقوا فيما أعلم على أنه ينفذ حكمه. 
ويحتمل أن يقال : لا ينفذ فيما وقع عليه النص وهو الغضيان ؛ لأن النهى 
بدل على تمساد المنهى عنه ٠‏ وأما متى ينفذ الحكم عليه فيعد ضرب الأجل 
والاعذار اليه : ومعنى نفوذ هذا + هو أن يحق حجة المدعى أو بدحضها : 
وهل له أن يسمع حجة بعد ااحكم ؟ فيه اختلاف من قول مالك : والأشهر 
آنه يسمع فيما كان حقا لله مثل الأحباس والعتق ولا يسمع فى غير ذلك ٠‏ 
وقيل لا يسمع بعد' نفوذ الحكم وهو الذى يسمى التعجيز قيل لا يسمع منهما 
جميعا » وقيل بالفرق بين المدعى والمدعى عليه : وهو ما اذا أنقر بالعجز ٠‏ 


وأما وقت التوقيف فهو عند ااثنوت وقدل الاعذار ه وهو اذا لم يرد 


الذى استحق الشىء من يده أن يخاصم غله أن يرجع بثمنه على البائع ٠‏ 
وان كان يحتاج فى رجوعه به على البائع أن يوافقه عليه فيثبت شراءه منه 
ان أنكره : أو بعترف له به ان آقره فا فللمستحق .من بده أن بأخذ الشىء 
من المستحق ويترك قيمته بيد المستحق ٠‏ 

وقال الشافعى : يشتريه منه : فان عطب فى بد المستحق فهو 
ضامن له . وان طب فى أثناء الحكم : ممن ضمانه ؟ اختلف فى ذلك » 
ش فقيل ان عط مع الثنات فضمانه من المستحق وقيل انما يضمن المستحق 
بعد الحكم ٠‏ 

'وأما :بعد الثيات وقيل ااحكم فهو من المستحق منه + قال القاضى 
رهى الله عنه : ويتمغى أن تعلم أن الأحكام الشرعية تنقسم قسمين : 
قم يقفى به الحكام وجل ما ذكرناه فى هذا الكتاب هو داخل فى هذا 
القسم:وقسم لا يقضى به الحكام:وهذا أكثره هو داخل فى المندوب اليه. 
وهذا. الجنس من الأحكام هو.مثل رد السلام وتشميت العاطس وغير 
ذلك.مما يذكره الفقهاء فى أواخر كتبهم. التى بعرفونها بالجوامع . ونحن 
فقد رأينا أن نذكر_أيضا من هذا الجنس المشهور منه أن شساء الله تعالى ٠‏ 

.. وأما ما.ينبغى قبل هذا. أن.تعلم. أن المسنن المشروعة العملية المقصود 

منها هو الفضائل النفسانية : فمنها ما يرجم الى تعظيم من يجب تعظيمه 
وشكر من يجب شكره روفي هد الجنس تدخل العبادات ؛ وهذه هى 
السنن. الكرامية » ومنها ما يرجم الى اأفضيلة التى تسمى عفة وضذه . 
صنفان : 

السنن الواردة فى الأطعم المشرب ؛ والسنن الواردة فى المناكح » 
ومنها ما يرجع الى طلب العدل والكف عن الجور ٠‏ فهذه هى أجناس السنن 
التى تقتفى العدل فى الأموال » والتى تقتضى العدل فى الأبدان » وفى 
هذا الكنص ,يدخل الفسافن وااحروب والقويات م ْ 

لأن هذه كلها بإنما يطلب بها العدل : ومنها الستن الواردة فى 
الأعراذس ومنها السئن الو ا الأمو ال وتقويمها ؛ وى التى 


88ه - 


يقصد بها طلب الفضيلة التى 0 السخاء ؛ وتجنب: الرذياة التى تسمى 
لتحيل : ١‏ 
. ا اباب مزوجه» وتذخل يما فى باب الاستراك 


1 ومنها تق ورد 0 الى هو شرط فى حي اسان 

ومن السنة المهمة فى حين لاجلا الع الواردة فى المغفية 
واليغضة والتعاون على اقامة هذه السنن وهو الذى يسمى. ات 
المنكر والأمر بالمعروف ؛ وهى المحبة والبغضة : أى الدينية التى تكبون ‏ 
اما من قيل. الاخلال بهذه السسنن 6 واما من قبل مسبو ع المعتقد فى الشرديعة ٠‏ 

وأكثر ما يذكر الفقهاء فى الجوامع من كتبهم ما شذ غن الأجناس 
الأربعة التى:هى فضيلة العفة وفضيلة العدل وفضيلة الشجاعة وفضيلة 
السنخاء ؛ والعبادة التى هى كالشروط فى تثبيت هذه الفضائل ٠‏ 

كمل كتاب الأقضية » ويكماله كعل جميع الديوان » والحمد لله كثيرا 
عا وك حم هو أهله ٠‏ ش 8 


ا# # ا 


اهمه 


7 ترجمة 3 الف منقولة من الدياج 


وا هد بن اسان سحي دن افيد قن 1 نه لقب الاين 1 

بن اقل مركي و ري الجماعة يها يكنى أب الولية برروى كن اسه 
3 يشكوال وأبى 511000 را 2 ف سفن واي جعذر 
0 زر وأبى عبد الله 'المازرى ا ا 
والأصول وعلم الكلام ه ولم يتشا بالأندلمى مثله كمالا وعلما وفضلاء وكان 
على شرفه أشد الناس تواضعا وأخفضهم جناحا » وعنى بالعلم من صعره 
الى كبره . حتى حكى أنه لم يدع النظر ولا القراءة منذ عقل الا ليلة. 
وفاة أبيه : وليلة بنائه على أهله » وآنه سود فيما صنف وقيد وألف وهذب 
واختصر نحوا من عشرة آلاف ورقة » ومال الى علوم الأوائل » وكانت 
له فيها الامامة دون أهل عصره » وكان يفزع الى فتياه فى الطب ؛ كما 
يفزع الى فتياه فى الفقه مع الحظ الوافر:من الاعراب والآداب والحكمة ٠»‏ 
. حكى عنه أنه كان يحفظ شعر المتنسى وحبيب ء وله تآليف جليلة الفاكقدة » 
منها كتاب رز بدانة المجتهد ونهاية ااقتصد فى ى الفقه 2 ذكر فيه أسباب 
الخلاف وعلل وجهه. ؛ فأفاد وأمتع به ولا يعلم فى وقته أنقع منه 
ولا أحسن سسداقا 4 وكتاب ااكليات فى الطب 6و مختصر المستصفى غى 
الأصول » وكتابه فى العربية الذى وسمه بالضرورى ‏ وغير ذاك تنيف على 
ستين تأليفا ؛ وحمدت سيرته فى القضاء بقرطبة : وتآثلت له عند الماوك 


)١(‏ هو هذا الكتاب الذى أبان عن مقدار معرفة الرجل بالشريعة »© فانه 
ذكر فيه أقوال فقهاء الآمة من الصحابة فمن بمدهم » مع بيان مستند كل .من 
الكتناب والسنة » والقياس مع الترجيح » وبينان الصخيح »© ففنخاض فى بحر 
1 #جاج ملتطم الأمواج ؛ ؛ واهتدى فيه للسلوك اوتا حو روي وتات بلك 
السلوك ؛ فرحمه الله رحمة واسعة ٠.‏ 


وجاهه عظيمة : ولم يصرفها فى ترفيع حال ولا جمع مال : انما قصرها 
على مصالح أهل بلده خاصة ومنافعم أهل الأندلس : وحدث وسمع منه 
أبو بكر بن جهور وأبو محمد بن حوط الله وأبو الحسن بن سهل بن مالك 
وغيرهم » وتوفى سنة خمس وتسعين وخمسمائة : ومولده سنة عشرين 
وخمسمائة ؛ قبل وفاة القاضى جده أبى الوليد ابن رشد بشهر . 


ع ين 


تقسريظ 
. وعندٍ تمام طبعته الأولى فرظه حضرة الأديب الأستاذ الشيخ محمد 
أحمد عرفة مهذه الكلمة ؛ فآحبينا اثباتها حرصا على محاسنها ونشرا لعلو 
"مكانتها : وهى : الى الحكيم الراقد فى جدثه ٠‏ الهانىء بمضجعه » تحفه 
مسحة من النور الالهى ؛ وعليه حارس من المهاية وسياج من ن الاجلال . 
أهدى غاديات من الدعوات وأستمطر له وايلا من صيب الرحمات ٠‏ لله أنت 
أيتها الروح انخالدة العاكدة ألى محلها الأرفع ٠٠‏ 
فقد هبطت علينا من عاأك العالى 4 وطاعت عابنا كلو ع قمر على 
خابط ليل جيل السبيل وخأنه الدلدل . طلعت والهدى : فكنت كالعيث آصاب 
أرضا قابلة فأنبتت الكل والعذب وآصاب منها الكثير : أقمت فينا ما شاء 
الله لك أن تة تقومى ٠‏ + وخلقت اك آنا را جعلت أك مقعد مندق فى كل نفس . 
ثم عدت سيرتك الأولى © يسم الله مجراك ومرساك وطلوعك ومأواك 
وتأوسيك ومسراك أى جو حواك . وأى آمال وسعتك : وآى جسم تحمل 
ما ترومين ..٠١‏ ش 
واذا كانت النفوس 0 | ميت ل 728 الأجسام 
٠"‏ "عنما زاف عد افونا مووي دوا وج د ع 4 / 
وأرضعتك أفاومتها » وأعلتك درها ٠»‏ وأنهلتك خيرها . فلا. يان أنك تعامين 
غيرها ؛ اذ أنث وقد وضعتك الشريعة دين الحشا والفؤاد ٠‏ وسهات اك 
حزونها ووردت منهلا عذيا زاخرا عبايه: مانن ١‏ شرابه ٠‏ وهذا كتايك 
بد خالط أجزاء النفس وهشش اليه الحس فهو الحق الا أنه حكم قد .من 


الدر » الا كه 


وقد ردت الرياض فشمت روضا.. .: به قد غبت عن نفسى وحسى 


كان خجلال ابضازة تعونار! تدفق بالممارف بعد رمسى 
كتاب حاكه فكر ( ابن راسد 1 55 وأخرج آبة فى كل درس 
ومزق من ظلام ااشك ثوبا كما-طزد الدجنة'ضوء شمس 


« بداية المجتهد د ونبقية المقتصد » للد 0 بن تولك محمد بن احمد 
ابن محمد بن أحمد بن رشد القرطبى الأندلسى 0 د « امن رشد الحفيد ٠‏ 

المتوفى سنة 56 عم بدار الزوفيق التموذجية للطباعة والجمع الآلى ٠.6‏ 
غى دوم الفسلاثاء ١5‏ 0 الأولى سنة ؟ 11 ه الموافق أول مارس 
سنة 1985 . .. وبهذا تم الكتاب .م0 6) ! 


وقد عنيت بطبعه ونثشره (١‏ دار الكقب الاسلامية )) لصاحبها ١‏ تؤفنيق 
عفيفى عامر » وقام بمراجعة أصوله والتعليق عليه السيد الاستاذ « عبد الحليم 


محمد عبد الحليم 0 العربية بجامعة الازهر جزاهيا الله 
عن الاسلام والمسلمين خير الجز أ 35 بقدر أ بذلا من وذدت وأنفقا من حهد . 


وما م بتنقيحه © وتصحيحه © وتخريج آياتةه » وضبظ أحاديثئه : العدد 
الفتم ار" الله تعالى : راجى عفوه وغفراته « محمد الأنور أحمد اليلتاجى » 
سائاة لأولى سبحاته وتعالى أن يجعل عمله فى ميزان حسناته « يوم لا ينفع 
مال ولا بنون » الا من أتى الله بقلب سليم » ٠‏ ٍ 


وآخر دعوانا أن الحيد لله رب العالمين » وضلى الله على أشرف الخلق 
سيدنا و تداك آله وأزواجه وسملم » 0 الذاكرون وغفل عن 
والغدران لكل من يباه فى ااعذاد ولع ونشر هذا الكتاب وان قراه وأنتفع به ؛ 
وحدسينا الله د الوكيل 4 قتعم المولى وشعم التصير يواه برحمتك بأ أزحم 
الرا 
رأحمين . : 1 


0# # 


-9مه - 


١ 07‏ 3 
كتسساب النكساح 
(؟ سس .*0) 00 
مالع ٠. 5 ١|‏ ا ٠‏ 4 
الباب الأول :غى مقدماتالذكاح 3 ا مطلب : فى سببب اختلافهم فى :2 . 
الممسالة الاولى: فى حكم النكاح +« | الجد ش 5 
المسألة الثانية' : فى ا المسألة الأولى © فى حكم 
النكاخ 1 وت ع ” 
اسن انه فى هكم | . الأقربب . 0 
المساألة الرابعة: فى ع الآأقرب انتقلت الولاية 1 
النظن الى ١‏ 5 5 ع | للأبعد 1 
5 7 9 0 58 0 المسالة الثالثة : فى حكم غيب | 
5 الاب عن اينته البكر بذ 
صحة. .التكاح 1 3 أ ظ الموضع الرايع ٠.‏ 3 35 
بع ٠‏ دى عضل 
ل 7 ال ا 
ا اد 0 89 5 . 5 
5 4 : 0 3 | انفصل الثانى : فى الشهادة .؟ 
ضع الثائق. : قيمن المعثين الفصل الثالث : فى الصداق 2 "١‏ 
تبوله قى صحة العقد 1 8 ا 0 
الموضع الثالث :هل يجوزعقة ١‏ / الموضع الأول : فى حكيب» 
النكاح: على 'الخيار آم لا ؟ 0 00 0 
1 اه 82-6 3 050 : له 5 3 51 
اتلنصل الآول : فى الأولياء 0.( |2000 م 0 إْ 
الوضع الول : فى أن الولاية. المبيالة الذالقة + في ج11 
.لهل اهن قرط عن 17 المسألة الرابعة : فى تأجيله. 55 
لنكاح آم لا 5 . ٠‏ | الموضع الثانى : غيما يتقرر به 
8 “الثاني :فى الصغات. ١‏ - الصداق 0 
الموجبة: الولاية الس البة 6 الموضع, الثالثك. : © فِي تتشطيره 7" 
الموضع الثالث :فى اصنئاف" 7 السألة الأولى ف اذا طلبت” . 
. الولاية عند القائلين بها ١6‏ | المرأةانيفرض لهاالصداق .5 


المسأنة الثانية : فيما اذا مات 
الزوج قبل تسمية الصداق 


الموضع الخامس: “فى الأصدقة 
الفاسدة 


وهم - 


المسألة الاولى : فيما اذا كان . 


الصداق لا ينتفع به شرعا 
المسأنة الثانية فيما اذا اتترن 
بالمهر بيع 


. المسألة:الثالثة : فيما اذا 


الأب 200 
المسألة الرابعة :فى الصداق 


يستحق أو يوجد به عيب 


المسالة الخامسة : فى الرجل 
الصداق 

الموضع السادس:فى 'اختلاف 
الزوجين فى الصداق 

الركن الثالث:فى مغرفة محل 
العقد 

الفصل الاول:فى مَانع النسب 


الفصل القانى لو افع 


52 


1 


لحا 
56 


امن 
ام 


ذا 
58 
178 


57 


لان 


المضاهرة 

المسألة الأولى : فى تحر يم 
بنت الروجة : 

الميكة الثائية : فيما تحرم به 

بنت الزوجة. 

الممسألة الثالثة : فى حكم الأم 
المعقود على أننتها ١‏ 

المسألة 'الرابعة : فى أن هل. 
الزنا موجب للتحريم كالوطء ” 
فى نكاح أم لا 

الفصل: الثفالتث : : فى مانسسع 
الرضاع. . 


ا 
المسالة الاب . سى المقدار ظ 
المحرم. من 'سبن 1 

المسألة الثانية : فى رضاع 
الكبير 23 
المسالة الثالكة : فى المولود 


' يفطم قبل الحولين قم 


أرضعته أمرأة 


المسألة الرابعة : فى حكم 


أو غيره 
المسالة السادسة : هل يعتبر 
غى ذلك الوصول الى الحلدق 


أ لا؟ 


. المسائة السابعة : هل يه 


الرجل الذى له أللين أينا 
للمرضع حتى يترم به 
ًا يحرم ف الم 1 م لا 
البسأله الثاينة : ف الفيادة 
على الرضاع رم 
المسألة التاسعة.: فى صفة 
المرضعة . 
الفمصل الرزابع ؛ فى ماشع الزن 
الفصل الخاميس: عنى ماع النعدد 


اتلفصل السادسش.: فى ص 
الك 
الرق 


00 النامن بوبم الكثر 
الاحر 


العدة © 


15 
ب 
1:5 


3 


11 


15 


13 
53 
3 
١: م‎ 


15 


:اه 


؟ه 
الفصل 7 التاشر: ان 


ن 


ىت 


ا 0 


فى مأنع 


المسالة :الأولى :“هيما اذا انسلم * 


الكافن:- فاعنده أكثر من أربع 

'.اخسوة أو أختان ا ل 

المسالة الثانية:فيها اذا افلم 
2 . الزوجين قبل الآخر ثم 

سلم الآخر 

الباب انثالث : : فى موجيرات 
'الخيار.فى.النكاح . 

الفضل الأول:فى خيار السوت 

الفصل الثانى © فى خيار 


٠‏ الاعبيار ل 


الفصل الثالث ر النقد 
الفصل الْر 0 : فى وها 


أ 7-7 


العتنق 


الباب الأول ٠<‏ فى معرفة 
الطلاق البائن والرضجعى 

المسألة الأولئن : فى : 
الطلاق بلفظ الثلاث 

المساآلة الثانية : فى اعتبار 
نقص عدد الشله 
بالرق 

المسالة “الثالثة.. فى: كون 
الرق 0 فى نقصان 
عدد الطلاق 


ا 1-0 فَن معرفة 


ق السنى. من 'البدعى - 


لموضع الأول: هل من شرطها 
و9 يتبعها طلاق فى 


0 


الجيلة الأولى : فى اأتواع 
الطلاق ' ش 
-_ 


ق البائن 1 


1وه- 


الي 


الصفحة 
! الباب الرابع : قى حةق6_ع وق 
إن | الزوجية 
الاق |( الفاسدة وحكمها 
مطلب : الأتكحة المنهى عنها 
أرنئعة 
لاه | الأول منها : 0 الشغار 
6 | الثانث : نكاح 'الخطبية على 
مه الخطبة 
| انرابع : نكاح المحلل 
٠‏ | مطلب : فى الاتكحة الفاندة 
نظا من حكم : الأنكحة 
35 الكانشوة اذا وشّعت 
كتاب الطلاق 
الاب )1١١7/‏ 
اا نلف الثلايك مطلاق للسنة 
لا؟ 
من طلق وقت الحيض 
الطلاق فى الحيض ؟ ْ 
المسألة :الثانية : ان وقع 
الرجبعة أم يؤمر فقط ؟ 
4 الندب ؟ 
| المسالة الرابعة : متى يقسع 
ئ الاجبار ؟ 
. | الباب الثالث : فى ال 
01١‏ وقوعه 


تن 


.17/ 


اما 


/ا1 
/17 


534 
184 


34 


15 


572 


اا 


7,74 
7 


فى 


المسالة الثالثه : فيما يرجم 2 

الى الفحال التى يحور فيها: -<:: 
.. 'الخلع من التئ-لا. يجون. 
المسألة أثرناضعة .: 


“.غيمن يجوز 1د 

اله الخلع ومن لا يجوز لله ...ام 
الفصل انثالث.: فى نوع 4 . 

الخلع : همل هو طلاق ان 
أو فسخ ؟ لسرميام 
الفصل انرابع : فيما يلجقه . .. 
من الاحكا 1 م 


والتمليك 41 
5 000 اس ير 
الطلاق وشرؤطة .7 5 :10 


انفصل الأولن: :فى أنهو 59 الفالا ' 
الطللاق المطلعة* 
ا 2 م الى احكة ” 
ظ ألطلاق 0 
المسبالة الأول ' ا عليه ' 1 
مالك والتساضعى وأبوحنيفة . . 
من أثة لا يقل قول''المطلق 
اذا نطق بالفتاظ الطلاق:ان 7 
الم يرد بها الطلاق ,64:7 
المنسالة الثانية اختلانيم فين 525 
قال لزوجته : أنت 00 
ونادعي. إأنه د لد أكثر, 
منهنا 


ش احملن 


1 القتسم الثانى 2 :* 


أل 85 8 
1 الطبلاق القيدة. 


الياب القانى :. 


إنياب الكالف ” 


15 


بَى الطلفق ا 
57 


الجملة الثالثة 0 
اللو ا 

الباب ٠‏ الاول : فمنى أحتكام. 

اببب الثاني 7 ماكر" ش 
الار نجاع فى الطَلاة ق أنبائن .. ١‏ 

الجمله الرابعة : فى احكام 
“المطلقات 

الناب الذول ٠‏ فى أبعدة 

الفصل الأول :فى مللدة ‏ 


اندرا 1 7 : 


0 العددا 8 - 0 


ا شو م العو هه ا 


ملب : فى الحايل 'القنى / 


00 
35 11 
3لا 


بتوفى. عيها روجا 
الباب 00 : د 


موه - 


كتاب الابيلاء 
)1١1١5-- 1١148‏ 
. الصفحة 


المسالة الأولى : فى اختلافهم 


السفكة 


المسألة السادسة : هل يطلق 

القاضى اذا أبى الفىء أو 
الطلاق أو يحيس حتى 
يطلق 0 


ظ 
ؤ 
بالنصٍ لمولى 1 اذ ذا 1 ش 
ا الايلاء اذا طلتهاك 0 
يكون بها الايلاة 7 1 1 
ش المسألة الثامنة : هل تلزم 
المساثة 0 ٠‏ فى لحوق 
1 ا الزوخة المولى منها عدة أو 
حكم 2١‏ ء للزوج ا اترك ا 1 تلزمها 9 
الوملء قر دمين ا ا ا 
المسالة التاسسعة ٠‏ فى أيلاء 
المسالة الرابعة : فى .سدة اله 
الايلاء ٠٠‏ المسألة العاشرة : هل منشرط 
المسالة الخامسة : فى الطلاق | رجعة المولى أن يطا فى 
الذى يقم بالايلاء 1١‏ العدةآملا؟ 
(1151-س-5١1)‏ 
الفصل الأول : فى ألفاظ | الفصل الخامس : هل يتكرر 
الظهار 114 ْ 
0 | الظهار بتكرر النكا ٠‏ 
الفصل' الثانى ' : فى شروط | الظهار بتكرر | 
وجوب ام 5"(ا الفصل السادس : هل يدخل 
فيذ- الطيال: ١148‏ | د 6 
ا رافظ فل ! الفصل السابع : فى أحكام 
المظاهر ا ا كفارة الظلهار 
كتاب اللعان 
5 (/1؟١! ‏ ه5١‏ ) 
'الفصل الأول : فى أانواع الفصل الثالث : فى صفة 
الدعماوى الموجبة له ٠‏ اللعان 
2 | اله اثر أبم:: : 
وشروطها الفصل الراجع اتى بعكم نول 
الفصل 0 ٠‏ فى صنبيات ا الفصل الخامسن  ٠‏ فى الأحكام 
المتلاعنين 2١‏ اللازمة لتمام اللعان 


(8؟ ‏ بداية المجتهد س 


رح 


١ 


117 


الل 
ال 


, 


20 :الفساد العامة + فى 
البيو وع المطلقة 


الياب الأول * “فى الأعيان 
المحرمة البيع 

الباب الثانى : فى بدوع الربا 

الفصل الآول : فى معرفة 
الأشياء التى لا يجوز فيها 
علة ذلك 


الأنياء التى يحوز فيها 


'التفاضل ولا يجوز فيها ١‏ 


الجعياء 


5 يجوز ميك 2" 1 أحوييا 
انفصل الرايع : فى معرفة 
هما بعد صدذفا واحد! 
( مسألة ) : اختلافهم من هذا 

الياب فى الصنف الواخد 


- 465 


كتسساب الاحسداد 
(145 لم1١‏ ) 


كتساب البيسوع 


(15س-!181؟) -- 
الصنفحة الصانية 
|5 00 الاختلان فى بيع 0 

| ار 
بيع الربوى الرطب بجنسه . 
2 عن اليايس مع وحود.. 
ا التماثل فى التدر والتناجزر. ١19‏ 
٠‏ | (باب) : فى بيوع الذرائع 
| | الربوية. /1 ١‏ 
| (مسأنة) :فى اقالة المشترى ١‏ 
0 البائع اذا 0 ل 
1١15 0‏ 
1 (يطلت )شىبيع البلعام فيل 0 
| ادكه - كل( 
ل افيه 0 0 كا 
ا 
| الفصل الثانى : فى المبيععات 
0 التى يتسترط فى بيعها 
التيضس من التى لا يشترط ١/7‏ 
١١١‏ | الفصل الثالث:فى الفرق بين 
1 ف من الطعام مكيلا 


من اللحم م 'الذئ لآ يخور افيه 
التتفاضل 


ا 
الذى سيبه الغرر 


نكدل المسكوت عنها 


الله عنها من قبل الفين . 3 
كلا 
اتستل هن المفستل» 


امكل 


ككالة: :اعسات على 
نوعين 

زمساألة ) الاجماع على أنه 
لا 0 بيع الأعيان الى أجل 

زمنالة 0 


: أجيع 
الدسار سأر على بيع الثم رالذى 
واحدا يطيب 


يدمر 


( فصل ) : : فى نهيه صلى الله 
علياه وسلم عنتلقى اتركبان 
للبيع 
(نصل) فى نهيه عليهالصلاة 
: والسسلام خن بيع الحاضر 
للبادى 


(فصل) فى نهيه :عليه الصلاة 
والسلام. ع نالنجشى. . الخ 
ألياب السادس : فى النهى من 
قيل وقتٍ البعيادات 
والشروط المصححة للبيع 
الياب الأول © فى ١‏ 


الركن الأول : فى صيعغ العقد 
الركن الثانى : فى المعقود 


لعتد 


القسم الثالث : القول فى 
الأحكام, العامة للبيبوع 


( الجيلة الأولى ) فى أحكام 
وحود ألعيب قى ٠‏ الدبعات 


دههةهم- 


5 1 


الا 


1.7 


"1 


51 


اذلف 


املك 


الصفحة 
ا الباب اذول ١‏ عنى أحسكام 
ا الفصل الأول : فى معرفة : 
العقود التى يجب فيها حكم ‏ 
لوجود األعيب من التنى 
يحب ذلك نيا" 

١‏ التمل" تداق قن يدنه 
وما شرطها الموجب للحكم 
فيها 

١ : 75 

السلسب اأرل) يمل 

5 | (النظر الثانى ) فى الشرط 
التصل” التاااك © فى يي 

5 حكم العيب الموجب اذا كان : 
المبيع لم يتغير : 

فصل إن وتدوار فاق" 

1 البائع والكتترى على ان 
وعطية النائع قيمة :العيب 

05 المسألة الثانية : فى رجلين ‏ 

ؤ يبتاعان 7 والحدا فى :+ 
ا الفصل 0 ٠.‏ 5 معسنر قله 
3 8 أصناف التغيرات الحادثة 
| 0 3 
| 
ْ ا 
"التضل الغايمن: كن الففدات 1 

6)' فى اختلاف الحكم عند . 

:ْ اختلاف. المتبايعين 

0 الباب الثانى : فى بيع البراءة 

1 الجملة الثائية : فى وقئفت 
م2 ضوان المبيعات 


5 


--1 


القتيض 075254 من التمر وتعذر تسليمه 


الصفحة الصفحة 
الغول فى الجوائح ؟"] المسالة الأولى:فى بيع النخيل ‏ 550 
الفصل الاول : فئ معرفة المسانة الثانية : فى بيع مال 7 
الأسباب الغفناعلة للجوائح 5١”‏ انعد فق 
انفصل الثانى : فى محل 1 5 2 100 
الجوائح من المبيعات. عمم| الجملة الرابعة : فى اتفاق 
5 0 المتباي ب ى اليد 2 
القضل. الثالف © هن مقبدار: واختلافهيا فئ مقدار الثسن ‏ 55/0 
ها يوضع منه فيه الا 0 5 : 
. الفصل 'الرابع : فى. الوقت القتسم الرابع : من النظفر 
الكملة: الثالقة 0 7 أذ ومع 0 
المبيعات : | 
كتاب الصرف 
(9؟5 - 1559 ) 
المسأئة الأونى : فى بي عالذهب المسالة الخامسة : جمياع 
بانذهب وحكبه | العلماء على أن المراطلهة 
المنالة الكائنة :كن السعست | جائزة فى الذهب بالذهب ‏ 9ا؟؟ 
, ْ ا 
والستتحف المحلى باع 0 المسألة السادسة:فى الرجلين 
بالفضة 1" 6 
يكون لأحدهما على الآخر 
المسألة الثالثة : فى شرط 0 : 
الصرك ومم | : دنائير وللآخر عليه دن سم 
1 ش ظ هل يجوز أن يتصارفاها ؟ .518 
وجد فيها درهما زائفا 005 والصرف فى مذهب مالك 554 
كتاب السسلم 
(590] س )1 ) 
الباب الأول © فى محله الشرط الررابع: نان يكون الثمن ' 
وشروطه 8 مكدر 115 
لض عبها واللن يي ن بقدة 00 
وهما الشرط الأول والثانى ‏ .51 0 دل جامد ا 
الشرحل الثالث : وهو مكان مسألة : فيمن أسلم فى شىء 
51415 


مسألة : فى بيع المسلم فيه 


اذا كسان الآحل من المسلم:' 


ع /اوهة ب 


امندالة انين اذا كان ارق 
| على رجل دراهم الى أجل 


ا 
5 | 
اليه قبل قيضه 0 انسخ 
مسألة : فى الشراء برأسمال | مسألة : فيمن أسلم الى آخر 
السلم من المسلم اليه | أوباعمنهطعالا على 
شيا الخ - )0 مكيلة ما 
| ش | 
مسالة : اذا ندم المبتاع فى | الباب الثالث : فى اختلاف 
السلم فطئب الاقالة : 17]) المتبايعين فى السلم 
كتاب بيع الخيار 


(٠6؟‏ - 6ه؟ ) 


الخيار ؛ 
المسألة الثانية:كم مدة الخيار 


المسألة الثالكة : هل يشترط 


النقه 


غى مدة الخيار 


| 
/ 
0 المسألة الخامسة : هل يورث 
1 خيار المبيع أم لا ؟ 
ليذ يصح خياره 


كتاب بيع المرابهة 
(5606 - ؤم؟) 


الباب الأول ٠‏ غيما يغفد من 
رأس الملل مما لا يعد ؛ وفى 
صفة رأسى المال الذىيحوز 


أن يبنى عليه الربح 


1 الباب الثانى:فى حكم ما وقع 
٠‏ خبر البائع بالثين 
55" ]| ش 


كتاب بيع العرية وشروطها 


( 566 ه5868 ) 


المفحة 


517 


514 


51148 


انكل 
ك0 


5215 


مه" 


رةه 


(0 55 عم 
الصفعه 
مظلب * أجارة الملؤذن 
والاسستئجار على تعليم 
القرآان ' 
استئجار 'التحول من الدواب 
للخراب 
الجزء اثثانى من هذا 'الكتاب . 


2) 187 


الصنحه 


انجملة الاولى ٠‏ فى موجبات 
هذا العتد ولوازمه من غير : 


حدوث طارىء عديه 


الجمذه الثانيه . فى أحكام 


إ الطوارىء 
الفصل الأول منه : وهوالنظر 
فى الفسوخ 
الفصل الثانى : وهو النظر فى 
الفسمان 
| الفصل الثالث : وهو النظر فى 
اختلاغهم 


كتاب الحعصسل 


(؟م6-158م1) 
كتاب القراض 
(86؟ س-؟596؟) 
: الباب الأول : فى محله 0 1866| القول فى أحكام الطوارىء 
ال اناق 3 نوناق .“1 القول افى احتدت الفجراقن 
الشروط وذ | الفاسد 
القول فى أحكام القراض 489 ' 


القول :فى اختلاف المتقارضين 


ْ )؟١9-55ه((‎ 

التول فى جواز المساقاة 56 | الركن الثاث فى ميفه العمل 
0 00 5 58 أتدى تنعقد عليه © .. 
القول فى صحة المساقاة حاكن الركن الرابع : فى المدة القى : 
الركن الأول:فى محل المساقاة 517 ْ 0 زْ فيه وتنعقد عليه . 

: 5 2 1 | القولاه لصحسة فى 
الركن الثانى : الذى هو السياة ل 

العمل | 


أحكام المساماة' الفاسدة 


54١ 


555 
555 


ةوه 


كناب الشركة. 
(66؟ سسككء؟) 5000 


السشفده 


القول فى شسركة الغنان 
الركن الاول : فى محلها من 


الاموال : 1.؟| 
المسألة الأونى : غفيما اذا 

العر لعروضصس الخ .؟ ا 
المسالة الكانيه 1 فدما اذا كان 


ا 

| 

أ 

ا 

اكت كا 5900000 
ستركا فى حب دفين من ا 
| 

الصنفان مما لا يجوز غيهما ا 
0 

ا 


النساء 2 | اكول فى ركه الودرةر 
المسالة الثالثة : فى الشركة ا القول فئ . أحكام اشر كة 
بالطعام من صيئف واحد و "الصكحة 
(١٠؟‏ - 19؟) 
القسم الأول : فى تصحيحهذا ٠‏ المسألة الأولى : في عي 
'الحكم وغى أركانه بلع ! توزيع المشيفوع ْ 
3 1 0 : السالة( 2 : : فى 0 ول 
الركن الثائى : فى المشفوع 3 الفعية 
فيه ١‏ المسالة الأولى : أذا لم يكن 
الركن الثالك: يفن القمسق شيريكا فى حال |! 
ذركن ىٍِ ري | المسالة الثائيبة ا 
عايه لع | لََ ون 
/ أتنحصة ثابتة قيل البيع 
اأركن الر اأبع :فى الاخذ | القسم الثاثى © غمئ أحكام 
بالشفعة 5 الشفعة 
كناب القسمة والنظر فيها 
"٠0(‏ -س-ق8م5" ) 
الباب الأول : فى. أنواع الفمتل؟ القائق نع العروفن 
لفقي 0_0 : 2100000 7 
الأموال .]| أحكام المكيل والموزون 
القتسم الثانى : فى أقسام | القول فى القسم الثاني و 
الرتاب سين 
الفصل الاول : فى الرباع يت 
والأصول م المي ول فى أحكام الكسمة 


الصضنحه 


الركق الفا !كن افيه 
الربح من قدر.المال المشترك 
فيه 


الركن اذثالث : فى معرفة قدر 


العمل من الشريكين من در 
المال 


القول فى شركة المفاوضة 


انقول فى شركة الابذان 


51 


؟1١‎ 


17 ؟ 


517 


4 


1ك 


1 


مره 
فين 


دوو" - 


كتاب الرهسون 
(9؟؟ /0؟؟) 
0000 ا 
الركن الأول : فى الراهن 5 القول فى إنشروط 5١‏ 
الركن الثانى : فى الرهن ‏ 7564 | القول. فى الأحكام 8 
الركن الثالث : فى المرزرهون مطلب::.فى الاختلاف فى نهاء 
فيه .0185 الرهن المنفصل تين 
كتاب الحجر 
(8؟؟ -19؟) 
الياأب الأول : فى اتات | الياب النالث ٠‏ فى معرفة 
الباب الثانى : متى يخرجون | والاجارة * ان 
من الحجر ؛ ومتى يحجسر ظ 
عليهم ؟ كرض 
ْ كتاب التفايس 
(55؟ -- 4966 ) 
كتاب الصلح 
ركم" ب لام" ) 
كتاب الكفالة 
(ل"“" --؟5؟"؟) 
كتاب الحوالة 
(؟ك"؟ سس ه50"؟ ) 
كتاب الوكائة 
| 56س ءل؟) 
الباب الأول : فى أركانها 5"؟/ الركن الرابع : الوكالة عقد 
الركن الأول : فى الموكل 5 |. ” يلزم: بالايجاب يأ 
5-8 1 5و 
وشروطه لون العات الثالث:فمى, مخائفة الموكل 
الركن :الثالث:فيما فيه التوكيل 810 للوكيل خض 


كتاب اللقطة 
اا سح لبا ) 
الصفحة الصفحة . 


الجملة الأولى : فى أزكانها الا بيقن اللعط والنظسن عن 
2000 : أحكام الالتقاطوفى! ملتقط 
الحطة الجئية فق الحكاكا 10 1 اللقيط 0 شف 


كتاب الوديعهة 


م1 م؟) 
كتاب العارية 
(585؟ - ه8؟) 
كتاب الخصسب 
1 (6خ58 سالة؟) 
الباب الاول : : فى الضمان 0 الركن الثالث: فى الواجي ش 
0 اين الغاصب 7 /ا4 7 
الركن الثائى : فيما يجب فيه الىاب الثانى : فى الطوارىء 
الضمان 407+ 2 على المفصوب ' ا 
كتاب الاستحقاق واحكايمه 
(/اة؟ - 5ة؟) 
كناب الهبات 


(٠.؟‏ لس لاءة ) ام 


القول فى أنواع الهبات ع ا القول فى أحكام الهبات 6 


كتاب الوصايا 
(8١5؟‏ -س-؟١:1)‏ 
السب الأول + “الجن كي | القول فى المعنى الذى يدل 
الأركان : ١104‏ علياء لفظ الوصية 1٠‏ 
الركن. الأول : الموصى 4 ا القول فى الأحكام وهو الع 
القول فى الموصى به 2 الثانى 11 


كناب الفرائض” 


مطلب : فى مسي اث الاخسوة 
للأم 7 . 

عطلب فى ميراث الاخوة للاب 
والأم أو ألاب 

: فى ميرات الجد 

مطلب : 

باب فى الح 

الاختلاف فيين تر كك انين وأقر 
أحد هم باخ "ثالث وانكره 
الثاني , 


فى ميراث الخدات 


القول غى مسائل العقد 
لي فى المكاتب 


المكاتب من الرق 


: 0000 0 0 


(5-41:؟) 
الصفحة الصفحة . 
4 كك 
المسآلة الأول + فى أ ااا 
١ 3‏ ْ أعتق عددة عرن نفسك قان 
/ ا نَ 
١4 1 114‏ 
]| المسألة الثانية : فيمن أسلم 
000 على يديه رجل هل يسكون 
| المسألة الثالثة : فيما اذا قال 
ش 11 السنيد تعيده : أنت سائيه ‏ “!)) 
؟13ع| 360 1 
0007 المسألة الرابعة ؛ فى العيد 
0 المسلم اذا أعتقه انتصرائى 115 
(الشلة الشسة: فشي أن 
الفساء ليسن٠للون‏ نا مدخل هئ 
51؟| وراثة الولاء الا من جاشرن” | 
'عتقه بأنفسهن 16 
1 مطل ٠‏ فى تَرتدّب أهل لود ١‏ 
1 غى .الولاء 1 
كتناب العقتق 
(/ا؟؛ كمع ) 
كتاب الكناية. 
(لاهة؟ ‏ 97# ) 
457] الجنس الثالث : اذا مات 
أن ب الكتابنة ٠ظ2‏ 
5 | قبل ن يؤدى 
0-0 0 عقد الكنابة ومن 
2 لا يدخل 2 157 
0 | الجئس الخامسس فيمأ يحجر . 
! كنا فيهعلى المكااب من لايحجر 3 


0# 


كتاب التدبير والكلام. على اركانه وأحكامه 


(5/ا؟ ‏ كلا؟ ) 
ٍ الصفحة 
الكلام فى أركانه .الأربعة انحكب *القالق يا شيعة فى« 
وأما أحكايه نفأصولها راجعة التدبير مما ليس يتبيه 3 
الى خمشضة أجناس, ش 5 ا 
التعنسن الارق” ١‏ «نهاذا ماكر الجنسن الرابع + حي لمعي د 
: 0 ل 2 التدبير و1 
الهنين: الكاتى “هل اليقين أن “الحسسبي الفاهى هن جنات 
يبيع المدير ٍ التدتر الطارئة عليه 18 
كتاب أمهات الاولاد 
(145-40) 
كتاب. الجنابيات 
( 585 - 5م ) 
كتاب القساص 
(46: سمة؟ع) 
القسم الأول 5 القصسياض فى : القول فى الموجب |5 
النفوسن 64 | القول فى القصاص 155 
كتاب الجراح 
١ 06٠ - 191‏ 
-القول فى الجارح 3 5 . القول فى 'الجرح 156 
القول فى المجروح /ا15 0 ش 
كتاب الديات فى النفوس 
٠‏ ا (١1.ء٠هةه-‏ -1١1ه)‏ 
مطلب فى دية الجنين ١‏ ' 0.7 


كتاب الديات فيما دون النفس. 
(5ام - اكه ) 


القول: فى ديات الاعضاء ذاء 


(؟كم- ذكمّكة) 
الطتفحة 7 » الصفحة 
المسألة الاولى : فى وحجوب: المسألة الثالثة : الاختلاففييئن 


الحكم بها على الجملة ‏ 0158| يبدا بالايمان الخمسسين 0ه 
المسالة الثائية : فى أاختلاف 5 1 
انعلماء القائلين بالقيسامة فيها المسألة 'الرابعة : فى موجب 


37 قسامة عند القائلين بها © 
0 ا القسامفة عند ثلين بها 0 
كناب احكام اقزنا 
(ؤ1م سم ذكذأه) 
الباب. الأول:فى حد الزنا 5( الباب .الثالث .: فيما يثبت به 
الباب الثانى : فى أصناف الزرفا . قرفن 
<< الزناة وعقوباتهم | الهم ش 
4 7 أل وه 
رةأمه هه ) 
مدان كيه القن +0 فصل : بماذ! يثبت هذا الحد 0ه 
كتاب السرقة 
(65م ساكمم) 


فصل ٠:‏ فى جنس المسروق ١‏ القول فيما تثبت به السرقة 66 
التول فى الواجب فى السرقة “#اهتن ش ش 


3 


كتاب الحرابسة 
(لامههة - 5ه )2 
الباب الاول:النظر فىالحرابة امم الباب الرابع ا 
ااه 1٠6‏ ! الواجب عنه وهى التوبة ‏ ."ته 
الل الكلي العلحصي بي | الباب الخامس : بماذا تيت ٠< ١‏ 
المحارب ممه | - هذه الحناية ىه 
: ا ١‏ فصل:فى حكم المحاربين على 
انباب الثالث : فيما يجب على التأويل 0 


١ 
الجر 6 | باب : فى حكم المرقد 5920م‎ 


م. > 


كتاب الأقضية 
(54ه عد همه ) 


'ألياب الأول : فى معرفة من | الفصل الثالث : النكول  ١‏ هلاه 
يحور تضاؤء 1 | الفصل الرابع : فى الاترار ‏ 6/ام 


الاب لقان 7" فق امتر ريا الباب الرايع : فى معرفة 
يقضى ننه كان 1 من يقذضى عليه أو له الف 


الباب الثالث : فييا يكون به لباب الخامس : فى كيفية 
القضاء باه القضاء ْ ...مه 

الفصل الاول : غئ النهادة /ا5ت | الباب انسادس : فى وقست ١‏ 

الفصل الثانى : فى الأيمان ؟لاه ]| القضساء : ا لوك 


ترجمة المؤلف منقولة من الديباج ا ا 5 5 5 ناك 
محتويات الكتاب 0 ٠. ٠. ٠. ٠ ٠. ٠. ٠ ٠ 3 ٠‏ كرة 


# #د ” 


بعض الكتب الاسلامية َك فامت 0 بنشرها 


0 لاسي 00 


6 إرشاد أهل الملة الى .اثنات الأهلة : نلاستاذ محمد تجيب اله 
© الاسلام فى عصر العلم ؟ الأويكاة أنحية أحمد القمر ارك + 


© اعجاز انبان فى ناويل أم القرآن ؛الضيدن: الذي الكويو ف" : : 
:© آائيسة الدبَى المصطفى صلى الله عليه وسلم:كلامام ناصح الدين عبد الرخمن 
ش الأنصارى المعروق بالحتبلى ٠.‏ 
© الآيات البيئات فى حكم جمع القراءات : لأبى بكر محمد بن على بن خلف 
الحسينى . 
© البدعة ٠.‏ 6 تحديدها وموقف الابسلام منها. : للدكنور. ا 
3 تأوبل وختلف الحدة :للامام بن قنيئة ا + 3 
ع جامع بيان العام وفضله : للاملم 0 عبد البو" 
© جامع المعقول والمنقول:. فى شرح جامع الأصول لأحاديث الزرسول : 
للامام ادن كثما.ء. 
0 الدرر الكامنة فى أعيان اه الثامنة للامام أبن حجر العسقلانئ 5 


© الدين والفقلسقةة والءلم : للأسبتاذ محمود أبو الفيضن المنوفى 
© رجال ذول الرسؤل : للأستاذ خالد محمد خالد .. 
© الرسالة القشيرية : لابى القاسم عبد الكريم التشيرى . 


© ا أسعادة الزوحية كر فى الاسلام : للأاسستاذ أحميد عيذ الجواد الدومى ب 

9 شرح العقيدة الأصفهاد 4 : للامام اين تيمية 0 . 

© اأشريعة الاسلامية ٠.٠‏ دراسة مقارنة بن المذاهب : لتدكتور محيد حسسين 
الذهبى ٠.‏ 

© صفدات من الاسلام : للأستاذ مختار صبرئ ٠.‏ 

© عحائب الفرآن. : للامام الفخر الراازى . 

© عوارف المعارف : لشهاب الدين أبى حقص السهروروى ٠‏ 

© غبث أأواهب الع فى سرح الحكم العطائية : لأبى عبد الله يحيد 
آأبن أبراهيم بن عياد 'الغفزى الرندى : 

© قصعن الأنبياء : للامام أبى الفداء أسماعيل بن كثير .. 


© قطر الولى على حديت الولى : للاستاذ ابراعيم هلال . 

© الكاشف فى معرفة من له رواية غى الكنب السنة : للامام شمسن الدين 
الذهيى . 

© الكفاية فى علم الرواية : للمحدث البغدادى ٠‏ 

© لطائف المفن : لابن عطاء الله السكندرى . 

© اللمع : لاِى نصر السراج الطوسى .. ظ 

© المتكر ٠.٠.‏ الجامع لكتنسابى المختصر والمعتصر فى علوم الآثفر ٠‏ للإألستاذ 
عبد الوهاب عبد اللطيف . 

© المجتمع العربى فبل الاسلام : للدكتور رؤوف شلبى . 

© المسيح فى القرآن والتوراة والانجيل : لالأستاذ عبد الكريم. الخطيب . 

© .متسكل الحديث وبيانه : للامام ابن خورك.. 


© م كنول الاساام : للأمضاة يكمد غلاب 


© المنثورات : ' للامام التؤوى ٠‏ | 
ل المنقذ من الضلال : للامام أبو حامد الغزالى ٠‏ 


© الدنسر الطبيب على شرح الشيخ الطيب على توتسد الامام ادن عاشي : 
٠‏ لادريس بن أحمد الوزانى ٠‏ 
© نظرة عامة فى تاربخ الفقه الاسلامى : للأستاذ على حسن عبد القادر ٠‏ 
© الوحدة الموضوعية فى القرآن الكريم:للأستاذ الشنيخ محمد محمودحجازى. 


بالاضافة الى : 
© مؤلفات الامام الأكبر الاستاذ الدكتور عبد الحليم محمود شلتوت . 
© مؤلفات فضيلة الأستاذ الشميخ محمد الغزالى 
© مؤلفات فضيلة الأستاذ الشيخ .السيد سابق . 
© مؤلفات فى المعارف العامة الفلسفة وعلم النفنس ‏ ش 
الاجتماعية ‏ اللغات ‏ الآداب ‏ العلوم البحتة والتطبيقية ‏ 


التاريخ ب الجغرافيا والرحلات - التراجم و السب العننادة 
والفن. القديم .. ٠‏ 

© ديمكن طلب.ائمة ة اللطبوعات الكاملة ... ففيها بيان واف بالكتب 
التى قامت الدار بتكرها .. وتطلب من دار الكتب الاسلامية 0 
لصاحبها توفيق عفيفى عامر  ١4‏ شارع الجمهورية يعابدين ‏ 
تليفون 11501.19 . 


رقم الايداع بدارا لكي المكين بد 1/81 


